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PREFAZIONE 


Presento al pubblico la sesta edizione del mio Manuale di 
storia del diritto italiano, che per essere interamente rifatta 
e cresciuta di mole e per distinguerla dalle precedenti edizioni, in- 
titolo col nome di Trattato di storia del diritto italiano. 

Senza immodestia posso- essere lieto del successo costante e 
spontaneo che ha avuto questo libro, nel quale con piena coscienza 
delle difficoltà del vasto compito, al di sopra delle invidie e delle 
ire umane, ho mirato alla ricerca della verità. Anche alla nuova 
edizione confido non mancherà la favorevole accoglienza degli 
studiosi, ed anzi ho motivo di sperare che aumenterà per le non 
lievi fatiche che vi ho speso attorno affine di renderla all'altezza 
delle presenti esigenze scientifiche. 

Per ottenere ciò non ho esitato a rivedere completamente il 
libro dalla prima all’ultima pagina e a rifare interamente il Diritto 
pubblico e il Diritto privato. In special modo per questa se- 
conda parte nuovo è il punto di vista, nuovo l’orientamento, nuova 
la base su cui ho assiso i nostri istituti giuridici. In questo volume 
è stato da me trasfuso e condensato il lavoro di quasi trent'anni 
di indagini, di studi e di meditazioni, i risultati di un grande ma- 
teriale raccolto e già elaborato, del quale solo una piccolissima parte 
servì ai miei Contributi per la storia economica d’ Italia nel medio 
evo e ai miei studi sull'economia romana pubblicati col titolo Le 
capitalisme dans le monde antique. Ricordo questi due lavori per la 
stretta connessione ‘ideale in cui sono colla presente opera. Essi ne 
sono come la premessa, avendo io in quelli sviluppati alcuni dei pre- 
supposti storico-economici che qui ricevono ulteriori prove ed ap- 
plicazioni. 

È superfluo che aggiunga come accanto alle mie ricerche abbia 
tenuto presenti quelle dei non pochi e valorosi cultori della nostra 
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storia giuridica: e lo si vedrà dalla bibliografia, ove ho cercato di 
fare largo posto alla produzione nostrana, accanto alla straniera, 
ricordando tutto ciò che meritava di essere menzionato per l’o- 
nestà degli intendimenti e la bontà dei risultati. La storia del di- 
ritto è un’opera collettiva, che cresce e si perfeziona grazie al 
concorso di innumerevoli lavoratori. Sola io ho eliminato le ipotesi, 
le congetture, le discussioni per consacrare i risultati certi e meglio 
controllati. 

Scopo di questo libro è di seguire lo sviluppo del diritto ita- 
liano nelle sue varie manifestazioni di tempo e di luogo, tenendolo 
sempre in contatto colle cause onde scaturisce, col terreno sociale 
in cui si forma, coll’ambiente in cui vive, ossia colla società ita- 
liana nella sua vita economica, politica, religiosa e morale. Perciò 
scrivendo la storia del diritto italiano io ho avuto anche in vista 
di scrivere la storia sociale, economica e giuridica del popolo 
italiano, almeno nelle sue grandi linee, in un’unità organica ed 
inscindibile. 

Ripeto nelle grandi linee, perchè allo stato presente non è 
possibile che tracciare i grandi contorni, sì come si tracciarono le 
prime carte geografiche. Molte lacune appaiono : in molti punti 
ancora bisogna scrivere: Hic sunt leones. Ma verrà un giorno in 
cui le generazioni che questo libro vuole avviare nei primi passi, 
modesta ed amorosa guida, e vuole educate al culto della scienza, 
proseguendo l’opera, tutto chiariranno, completeranno, perfezione- 
ranno. Ed 10, come tutti quelli che lavorano con onesta coscienza, 
contento di aver riempita la mia giornata, sì come comportavano 
le forze, ho fiducia che da quelle generazioni non mì verrà conteso 
il diritto di ascrivere anche ai modesti tentativi dell’oggi il me- 
rito di aver contribuito a preparare e ad agevolare quei maggiori 
progressi. 

Napoli, dicembre 1907. 
G. SALVIOLI. 
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INTRODUZIONE 


Capo I. 
CONCETTO E PARTIZIONI DELLA STORIA DEL DIRITTO ITALIANO 


+ 

1. Qualunque sia la dottrina seguita sull'origine e la natura 
del diritto, è incontrastabile che, nella sua manifestazione positiva, 
esso è un fatto sociale, un prodotto storico, cioè necessariamente 
relativo, diverso nello spazio e nel tempo, proporzionato alle con- 
dizioni particolari che determinarono tutta la vita di un popolo, 
al grado di sua mentalità, alla forma della sua organizzazione eco- 
nomica. Si può dire che ogni popolo ha il suo diritto e ogni epoca 
storica le sue istituzioni giuridiche. Tutti i popoli, per es., hanno 
il matrimonio, ma vario è l'ordinamento famigliare, diversa l’au- 
torità del padre: tutti 1 popoli civili conoscono la proprietà, ma 
nessuna istituzione presenta tante varietà quanto questa. Ciò di- 
pende dal fatto che il diritto è il risultato della speciale evolu- 
zione sociale, economica, morale, non che di avvenimenti esterni 
che lasciarono la loro impronta nella vita di un popolo. Ogni par- 
ticolare rapporto economico, ogni esigenza sorta dal convivere so- 
ciale, ogni vittoria di classe, come anche ogni trionfo delle idealità 
sociali e morali si riflette nel diritto, che è così lo specchio vero 


della società e nello stesso tempo variabile con essa. Nulla vi è 


nel diritto di arbitrario. Nè le leggi sono opera personale di legis- 
latore o di giurista, fioritura spontanea o capricciosa, invenzione 
di pochi o di inolti, connessione bene o male riuscita di formole 
logiche: invece esse nascono dal terreno sociale, da un sostrato 
storico, stanno in rispondenza colla struttura economica del popolo, 
col grado di civiltà, di organizzazione politica, di ideazione morale 
e religiosa, e nella loro formulazione ultima sono il frutto della 
evoluzione di concetti, usi e consuetudini preesistenti, il corollario 
degli sforzi e delle esperienze dei legislatori e dei ginreconsulti; 
perciò è evidente come esse non possano studiarsìi isolate dalle loro 


1. — SaLvioLI, Storia del diritto. se 
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origini e dalla loro formazione. Investigare queste origini, lo svolgi- 
mento delle leggi. gli elementi che le compongono, le forze che le 
hanno modificate, e mostrare i vincoli che uniscono le legislazioni 
passate colle attuali, ecco l'oggetto della storia del diritto. 

Pochi studi sono più interessanti e utili nel campo delle scienze 
sociali e morali. La storia del diritto è piena di insegnamenti pel 
filosofo, lo storico e ìl giurista. Il primo segue negli sviluppi succes- 
sivi del diritto le condizioni necessarie nella vita morale degli in- 
dividui, e vede sotto le manifestazioni più diverse, quali siano gli 
elementi permanenti dell'ideale della giustizia e quali quelli che 
sono espressione della razza o di altre circostanze. Lo storico vi 
cerca il segreto delle istituzioni politiche e il valore storico di esse. 
Al giurista la storia del diritto dà il senso vero delle istituzioni 
civili del suo tempo, perchè il presente, anche dopo le rivoluzioni 
morali e sociali più profonde, si collega al passato per vincoli tali 
che non si potrebbero rompere senza renderlo an enimma. Solo la 
storia facilita la retta interpretazione della legge, spiegando le 
cause che la originarono, le necessità cui soddisfece, le intenzioni 
del legislatore, le trasformazioni subite nel corso dei tempi; solo 
essa indica le leggi che presiedono allo sviluppo generale del diritto 
e dei diritti nazionali e locali, e la connessione tra il diritto e le 
condizioni sociali ed economiche, ed offre insegnamenti per la ri- 
forma e il miglioramento della legislazione, perchè la storia indica 
a quali istituzioni viete o tramontate si colleghino principii ancora 
accolti nel codici vigenti, e quali debbano essere abbandonate come 
scorie ingombranti. Il diritto attuale si è formato a poco a poco, 
e in sé contiene ancora norme che contrariano le nostre esigenze. 
morali e sociali (1). Col soccorso della storia è più facile rilevare 
ciò che va cancellato. Senza cadere nelle esagerazioni dell'istorismo, 
è certo, e nessuno lo può contestare, che il metodo storico è nelle 
scienze morali quello che è il metodo sperimentale nelle scienze 
biologiche. Per virtù sua la scienza del diritto ha acquistato il 
valore di una scienza induttiva, fondata sulle generalizzazioni delle 
esperienze precedenti. Da tutto cio risulta ancora che la storia 
del diritto è parte importantissima della sociologia, a cui, come a 
centro, mettono capo le varie discipline sociali coi loro risultati più 
generali. 


(1) Su questo punto si è molto scritto in questi ultimi anni. Vedi Cimbalis 
La nuova fase del diritto civile, 1895; D'Aguanno, Ztiforma di leg. civ, 1894; 
Tortori, Sociologia e diritto comm., 1395; Cavagnari, ece; Menger, Il di- 
ritto civile e il proletariato, 1894; Lo Stato socialista, 1905, Ctr. Salvioli, £ 
difetti sociali delle leyyi visenti di fronte al proletariato è il diritto nuovo, Pa- 
lermo, 19)6. 2* ediz. In senso contrario Nani, Alti dell'Accod. delle Scienze di 
Torino, 1592, XXVILL 
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2. (*) La storia del diritto italiano deve contenere l'esposizione 
delle diverse situazioni giuridiche del popolo italiano, secondo gli 
elementi nazionali e stranieri che le hanno costituite e hanno in- 
fluito sopra esse: deve contenere l'esposizione dello stato politico, 
economico, sociale, nelle diverse epoche, e nello stesso tempo far 
conoscere ì principit che sono stati la base del nostro diritto at- 
tuale e che hanno concorso al suo sviluppo. Soggetto di questa 
scienza è lo studio dell'organismo intero della vita giuridica nel 
suo sviluppo, dalle origini ai giorni nostri. Non si tratta di pro- 
filare alcuni lati, ma tutti i rapporti giuridici in generale, il che 
vuol dire 1 rapporti dipendenti dalla struttura economica e gli altri 
di natura morale formatisi in corrispondenza di bisogni sorti dalla 
convivenza sociale. Ha quindi un’estensione vastissima, e non vi 
è disciplina sociale con cui non abbia ragione di nessi, perchè il 
diritto è influito da fattori molteplici, non conoscendo i quali, viene 
a mancare la base a una trattazione scientifica del diritto, Il più 
spesso bisognerà contentarsi di accennarli. 

3. La storia del diritto italiano prende il suo principio da quel- 
l'epoca che si suole chiamare “ la caduta dell'impero romano ,, 
ima che è per l’Italia, più propriamente, l'epoca in cui popolazioni 
germaniche invasero parte della penisola e vi fondarono regni. 
Comincia quindi dal secolo vi e va fino ai giorni nostri. Questo 
lungo corso di secoli presenta molteplici varietà di istituzioni, di 
idee o di leggi, rispondenti ai diversi stati della società italiana, 
che dal secolo vi non ha più unità di storia, di cultura, di vita 
politica. In conseguenza la storia del diritto italiano va divisa in 
periodi, che però non è possibile stabilire per segni ben marcati 
e con caratteri esattamente differenziati gli uni dagli altri. Anzi- 
tutto non è al diritto italiano applicabile la divisione, del resto 
arbitraria ed inesatta, accolta per la storia politica, in due grandi 
età: medio evo ed evo moderno, perchè durante il lungo periodo 
medievale il diritto in Italia presentò svariatissimi aspetti secondo 
le regioni e i tempi, le dominazioni politiche e le istituzioni locali, 
e nell’evo moderno continuano leggi, pratiche e dottrine le quali 
eraunsi formate nei periodi precedenti. Insomma la concatenazione 
fra un'epoca e un’altra è stretta, nè si avvertono quei distacchi 
che e possibile ammettere nella storia politica. In questa, i tempi 
moderni sì distinguono pel fatto di essersi costituita l’unità poli- 


(*) Bibliografia. — Salvioli, // metodo storico nello studio del diritto cirile 
italiano nel Circolo giuridico, XVI, ISS5; La nuova fuse d. storia del dir. 
nella Ricista di storia e filos. del dir, I, 1897; Tamassia, L'elemento ger- 
manico nella storia del dir. it., 1887; Solmi, La funzione pratica della 
storia del dir. ital. nella Riv. ital. di scienze giurid., XNXV, 1903. 
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tica, prima nella coscienza pubblica, poi nella realtà, con la indi- 
pendenza da ogni dominazione forestiera e con l’unione di tutti gli 
Stati italiani in un solo regno: mentre l’unità giuridica, malgrado 
le non poche varietà locali, si raggiunse ben prima, cioè fin da 
quando il diritto romano risorto con funzione scientifica compenetrò 
gran parte della vita del popolo italiano. 

Più accettabile, sebbene non scevra di inconvenienti, è la ri- 
partizione dei periodi secondo le dominazioni o le forme politiche 
— Regni germanici, Feudalismo, Comuni, Signorie e Principati, pel 
medio evo — e peli tempi moderni la trattazione secondo il diritto 
delle maggiori aggregazioni politiche, Piemonte, Napoli, Sicilia, Ve- 
nezia, ecc. Ma se questa è comoda per considerazioni didattiche e di 
esposizione, non è scientificamente esatta, perchè i mutamenti del 
diritto meno dipendono dai rivolgimenti politici, dalle vicende delle 
dominazioni, dalle forme di governo. Infatti, ammessa la stretta. 
dipendenza del diritto, per molte e importanti sue manifestazioni, 
dalla struttura economica, cioè dalle forme essenziali di produzione, 
distribuzione e circolazione dei beni, sarebbe miglior consiglio ri- 
condurre la ripartizione della storia giuridica di un popolo alle 
fasi con cui è divisa la sua storia economica. Attraverso a tutta 
la fioritura che nel corso dei secoli avviluppa le istituzioni giuri- 
diche, e che ha varie cause, l'imitazione, il lavoro riflesso della 
scienza, delle pratiche locali derivanti dalla prepotenza degli uni, 
dall’ignoranza o dalla superstizione degli altri, sotto l’impalcatura 
artificiosa e complicata che le legislazioni sovrappongono alle forme 
semplici, un attento esame fa scorgere che molte istituzioni pub- 
bliche e private hanno le loro prime radici nel terreno economico. 
E quindi conseguenza logica di assumere quale criterio di una clas- 
sificazione a periodi tale fattore, con cui spiegansi la genesi, lo 
sviluppo, le trasformazioni e gli atteggiamenti vari delle principali 
istituzioni sociali e giuridiche. In tal modo storia economica e 
storia giuridica vengono accostate in connessione non accidentale 
ma naturale, ricomponendosi così nella scienza quella unità che è 
nella vita morale dei popoli. 

Finora, a spiegare i fatti della storia giuridica, si è spesso 
ricorso a parole mancanti di contenuto reale, come l'elemento ro- 
mano 0 il germanico, il sistema feudale o le libertà comunali; o ad 
altre ideologie, quali la coscienza giuridica, lo spirito del popolo, 
il genio della razza, l'evoluzione, ecc. Queste frasi nella classica e 
infinita comprensione loro a tutto spiegare non ad altro servono che 
ad eludere le questioni, ma, come qualsiasi semplicismo verbale, 
nulla spiegano, e sono tautologie delle quali invece occorre tro- 
vare la ragione. Si è cercato, sforzandoli, di collocare i fatti più 


aggrovigliati in siffatte categorie. Ma un'indagine positiva non 
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può contentarsi di astrazioni o generalizzazioni: noi le scartiamo, 
e diciamo che è necessario bandirle e nel loro posto mettere 
i fatti e le idee da cui scaturisce il diritto, e quelle necessità 
sociali a cui esso dà la norma e la sanzione; e noi vedremo che 
molte delle più importanti istituzioni di diritto pubblico o privato 
trovano la loro spiegazione più evidente e naturale nei rapporti 
di ordine economico. Ora questi subirono nella prima parte del 
medio evo più che un arresto un regresso, e basta dire medio ero 
per richiamare alla mente un periodo che ha una speciale strut- 
tura economica, la quale più lo avvicina all’antichità e di assai lo 
discosta dai tempi moderni, struttura che fa sentire la sua influenza 
su tutti i lati della vita sociale. 

Certamente questa raccolta di fatti e la discussione intorno 
ad essi sono al principio: la storia economica d’Italia è ancora 
lungi dall'essere elaborata e composta; e perciò sarebbe soverchia 
presunzione sperare di dare la spiegazione di tutto. Vi sono an- 
cora molti segreti, molte oscurità che soltanto un lavoro paziente 
riescirà a chiarire. 

Cio premesso, nel periodo in cui comincia la storia del diritto 
italiano si nota un profondo regresso in tutte le manifestazioni 
della vita sociale, un regresso che datava da tempo e i cui segni 
si incominciavano ad avvertire fin dall'epoca di Diocleziano. L'ap- 
pariscente e brillante superficie di capitalismo usurario e commer- 
ciale che avvolgeva la società romana si era già fin d'allora logo- 
rata e sotto di essa riappariva la solida persistenza delle forme 
primitive dell'economia domestica, cioè della casa centro dell’or- 
dinamento economico, della casa che provvedeva ai bisogni essen- 
ziali di tutti i suoi membri. Le crisi monetarie che travagliarono 
l'impero dopo Diocleziano e che si acuirono al tempo di Costan- 
tino, rivelano una lenta ma profonda trasformazione nell'economia 
pubblica e privata romana, per la quale all'economia monetaria, 
alla produzione urbana si sostituì la produzione famigliare e l’eco- 
nomia domestica (1). Il medio evo comincia allora: cioè relazioni 
semplici, bisogni limitati, idee anguste; lo Stato con funzioni ridotte 
al minimo, la famiglia cresciuta di numero e di importanza con at- 
tribuzioni molteplici di produzione, di provvidenza, di offesa e di 
difesa. La comunione della vita famigliare e del lavoro da un'im- 
pronta speciale al diritto matrimoniale e successorio, modifica la 
proprietà che perde la sua mobilità : nessun atto giuridico si compie 


——________ 


(1) Sul carattere del capitalismo, della produzione e in genere dell'economia 
romana tanto nell'epoca della maggior ricchezza quanto in, quella di deca- 
denza vedi Salvioli, Le capitalisme dans le monde antique. Etudes sur Vhi- 
stoire de l'é‘onvinie romaine. Paris, Giard et Briere, 1906. 
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all’ insaputa del gruppo famigliare o come attore o testimonio o 
mallevadore, e ciò altera le stesse norme regolatrici dei contratti, 
del procedimento, della pena. L’inerzia mentale moltiplica le for- 
malità e il simbolismo. E per fortuna da noi non è maggiore il 
regresso per la esistenza dei numerosi centri urbani ove si rifu- 
giano le ultime ombre dell'istruzione classica, della cultura artistica, 
del lavoro artigianesco, del traffico commerciale (1). Così in questo 
più lento pulsare di vita, in questo decomporsi dell'antica civiltà 
e naturale che anche il diritto antico degenerasse, essendo le co- 
struzioni classiche inapplicabili e si facessero strada consuetudini 
rispondenti a quelle condizioni economiche e sociali, alle esigenze 
di quelle menti. 


Capo II. 


LE FONTI DEL DIRITTO IT'ALIANO 


4. Il vigente diritto italiano è dunque il prodotto di questo pas- 
sato storico sì vario, ove innumerevoli fatti di ordine economico, poli- 
tico, religioso, morale e forse anche altri dipendenti da cause etniche 
hanno lasciato impronte più o meno profonde. Sopra questo pro- 
dotto si è poi aggiunta l’opera riflessa dei legislatori e dei giure- 
consulti, che però non ha potuto alterare ciò che era il retaggio 
dei secoli. Esaminando il diritto italiano nella composizione sua 
storica e nelle manifestazioni concrete che ha: assunto nei diversi 
periodi, possono così elencarsi 1 diversi elementi che l’ hanno ali- 
mentato, o per dir meglio hanno tradotto e riassunto i bisogni 
della società italiana dopo il secolo vi: 

5. 1° Dirrrro Romavno: Il diritto giustinianeo (2) ha penetrato la 
vita giuridica italiana senza interruzione e con intensità più o meno 
uniforme, ma sempre evidente. La sua persistenza non è dovuta a 
virtù di tradizioni o di simpatia di razza, nè sì è imposta per la 
superiorità sua intrinseca, ma dipende dal fatto che la grande 


Li 


(1) Queste idee hanno avuto il loro sviluppo largo nei miei Contributi alla 
storia econ. d'Italia nel medio ero, I. Stato e popolazione d'Italia prima e dopo le 
invasioni barbariche (Atti dell’Accad. di Palermo, V, 1889); IH. Città e campane 
prima e dopo fil mille con uno stiutio sulla distribuzione della proprietà fondiaria 
in Italia dopo le invasioni germaniche (Giornale di scienze naturali ed economiche, 
Palermo, vol. XX, 1901). 

(2) Rimandiramo al trattati sulle istituzioni e sul diritto delle Pandette di 
Arndts-Serafini, Dernburg, Windseheid-Faddia (trad. ital.) di Girard 
e di Cuq, di Ferrini, Pacchioni, Perozzi, e al Sistence del diritto romuno 
attuale di F. C. Savigny, trad. di Scialola, Torino, vol. &, 
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ossatura delle istituzioni economiche e giuridiche italiche sì è man- 
tenuta quale si formò nell'epoca romana, quale la rappresentò e 
la disciplinò il diritto romano. Vi è stata una continuità che nessun 
avvenimento ha interrotto, ma che del resto era naturale e ine- 
vitabile, e per le stesse ragioni per cui il diritto romano si è esteso 
pel mondo, oltre i suoi naturali confini ed è stato adottato da po- 
poli di altre razze e latitudini. Due cardini fondamentali la società 
romana ha trasmesso alla società medievale e questa alla moderna, 
la proprietà privata individuale col testamento e la famiglia mo- 
nogamica: ecco le due grandi forze che hanno conservato e per- 
petuato, come in un sacro elaterio, il diritto romano, e l’ hanno 
immesso al fondo del diritto italiano, nella sostanza e nella forma, 
nella tecnica e nel linguaggio giuridico. 

6. 2° DIRITTO RomaNO voLGARE: Ma, almeno nell'alto medio cvo, 
1l diritto romano non continuò nella sua veste classica e nemmeno 
nella forma definitiva che aveva ricevuto per opera di Giustiniano. 
Il diritto classico nelle sue elaborate concezioni teoriche serviva 
per una società progredita economicamente, dai bisogni complessi, 
ed cera inutile per una società in via di involuzione e con un’'eco- 
nomia più semplice, quale quella che si costituì durante il medio 
evo. Perciò le popolazioni italiche, come anche quelle di Gallia e 
di Spagna si andarono scostando dalla rigorosa osservanza di quello 
per seguire delle consuetudini più rispondenti alla loro vita sociale, 
non che alla loro mentalità. Come si indebolì fino a sparire quasi 
la forte organizzazione imperiale coi suoi funzionari amministra- 
tivi e giudiziari, così di tanto al diritto mancò il principale 
fondamento, e alle leggi la forza che assicurava l'osservanza, 
nello stesso tempo che intisichivan le scuole che le spiegavano e 
scarsi facevansi coloro che le frequentavano e poi erano incaricati 
di applicarle. Collo sfasciarsi della grande macchina amministra- 
tiva, anche una parte del diritto che era congiunta alla sua for- 
tuna, andava smarrita: e ciò ben si immagina. Ciò che invece non 
tu avvertito se non di recente, con danno nella concezione gene- 
rale della storia del diritto italiano e del suo sviluppo, fu il for- 
marsi di un diritto consuetudinario romano che pur legandosi al 
diritto scientifico, da esso differiva per molti segni, per una mag- 
gior rispondenza alle concrete necessità della vita quotidiana, per 
minor ossequio al rigorismo logico delle dottrine, più accomo- 
dante, meno formalista. Era del diritto classico, del diritto uffi- 
ciale una degenerazione, non tanto per erronee interpretazioni, 
quanto per lento e spontaneo adattamento della lettera legale alle 
multiformi esigenze quotidiane, come le lingue romanze o neo-latine 
furono una degenerazione del latino, colla differenza che mentre 
quelle assursero a lingue letterarie, quel diritto che si dice volgare 
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e sì potrebbe anche dire romanzo 0 romanico, scomparve, travolto 
da forme superiori di civiltà (1). 

Noi abbiamo indicato come origine di esso le necessità di una 
vita più semplice, dell'economia naturale che si affaccia negli ul- 
timi tempi dell'Impero: ma non è escluso che alcune pratiche con- 
suetudinarie abbiano un'origine anche più remota. È possibile che 
malgrado l’opera intensa di romanizzazione delle popolazioni ita- 
liche e il loro assorbimento nella vita romana, i Celti della valle 
del Po e delle regioni alpine, come gli Etruschi di Toscana ab- 
biano conservato, nell'interno delle famiglie, alcune pratiche giu- 
ridiche, così come conservarono i loro tipi etnici, i riti religiosi, 
i loro dialetti su cui solo passò come vernice la favella del Lazio, 
i suoni e le aspirazioni foniche. Ciò è indiscutibile per l'Oriente 
(Mittheis): ma non vi e ragione per negare che alcune pratiche 
del diritto volgare non sieno sopravvivenze di remotissime consue- 
tudini indigene, congiungentisi alle più remote delle grandi famiglie 
etniche non ancora disperse per l'Asia e l'Europa. Fino a qual 
punto entrarono nel modo di vivere e di pensare romano le famiglie 
perdute sui monti, lontane dai grandì centri, donde Roma irra- 
diava il suo diritto e le sue leggi? Non sarà mai possibile stabi- 
lire perchè nella storia antica d’Italia non parlò che la gran voce 
di Roma; ma osservando che l’antichità non ebbe i mezzi di pene- 
trazione morale onde dispongono le moderne nazioni dominanti colla 
stampa, le facilità di tomunicazioni, di mobilità, ecc., si può ri- 
tenere che non tutta la vita delle popolazioni fosse investita dal 
diritto di Roma, e invece si perpetuasse, accanto ad esso, qualche 
costumanza indigena, sopravvivenza che era anche favorita dal 
fatto che gli Italici non erano stati subito ammessi nel diritto e 
nella cittadinanza di Roma, ma per lungo tempo eran stati esclusi 
dal godimento del commercio e di una famiglia legittima. In con- 
seguenza si può ritenere che il diritto volgare non fu soltanto una 
neo-produzione degli ultimi tempi dell'Impero, un amalgama spesso 
informe di pratiche sorgenti ex noro nel volgo di fronte ed in an- 
titesi ad una legislazione troppo improntata all'interesse di classi 
politicamente ed economicamente dominatrici, una corruzione del 
diritto scritto dovuta a lenti e progressivi allontanamenti da esso 


(1) Brunner, Zur Geschichte d. roem. und german. Urkunden, 1880; Mitt- 
heis, Zteichs nu. Volksrecht in den Ustlichen Provinzen d. roem. Kaiserreichs, 1901; 
Sechupfer, Manuale, 3* ed., p. 84; Andrich, ffivista italiana di sociologia, 1904, 
p. 639; Besta, Lu persistenza del diritto rolgare italico nel medioero, nella 
Kiv. di legisl. compar., I, 1905. — A quest'ultimo spetta il merito di avere 
per primo, col suol ottimi lavori sul diritto veneto e sardo, iniziato ricerche, - 
con risultati positivi, sul diritto volgare in Italia, dando così la dimostrazione 
della realta di ciò che fino a lui non era stata che un'ilea verosimile. 
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sotto la pressione delle mutate condizioni economiche e sociali, ma 
anche una riaffermazione di usi antichissimi mai scomparsi ed ora 
visibili per il dissolvimento di quel diritto ufficiale che si era im- 
posto e sovrapposto. Le Costituzioni imperiali accennano spesso a 
queste consuetudini locali da condannarsi, alle falsae udsererationes, 
doctrinae adulterinae che costituivano un. diritto popolare fuori del 
diritto aulico. Si sa che molto si perdonava ai rurali per l’igno- 
ranza delle leggi e che si legalizzavano atti loro ove l'osservanza 
delle forme non era perfetta; si sa che le campagne erano state 
fedeli alle pratiche tramandate di generazione in generazione, ed 
ostili alle sottigliezze onde era pieno il diritto di Roma. È chiaro 
che come mancò la forza che di questo imponesse l’ osservanza, 
venne anche a cadere l'ostacolo che impediva il diffondersi di sif- 
fatte consuetudini. 

Ed anzi sopraggiunsero cause che ne favorirono il moltiplicarsi. 
Per esempio i tribunali arbitrali del vescovo (episcopulis audientia) 
ove si preferiva la buona fede e l'equità al rigorismo del diritto, 
favorirono il germogliare di altre consuetudini, come altre dovet- 
tero cristallizzarsi nelle signorie dei latifondisti (/eyes colonorum) 
o nelle file dei coloni e nei collegi degli artigiani per le loro in- 
terne relazioni. Pei tempi passati, fino all’invenzione della stampa, 
qual parte del diritto ufficiale veniva conosciuta dai sudditi e 
quanta osservata, vieppiù che si andava verso la periferia? L'igno- 
ranza di esso da parte delle popolazioni e dei giudici favoriva il 
persistere di consuetudini locali che qua e là fanno talora timida 
mostra e che più duravano, come nel campo del diritto famigliare 
e contrattuale, quanto più sfuggivano alle interferenze delle pub- 
bliche autorità. Ed altre si formarono quando venuti meno i fun- 
zionari che da Roma portavano nelle provincie l’imperio e il giure, 
fu d’uopo provvedere da sè alle varie esigenze. 

Certamente per la mancanza di monumenti diretti la ricostru- 
zione di queste consuetudini non è agevole, ed è possibile il peri- 
colo, per la loro indeterminatezza, di scambiare per diritto volgare 
tutte le deviazioni dal diritto imperiale che presentansi nella nostra 
storia giuridica, attribuendogli così quelle innovazioni che possono 
invece scaturire da altre fonti, da altre cause. Per l'Occidente di- 
fettano quei monumenti contenuti nei papiri che delle felici sco- 
perte hanno messo in luce per l'Oriente, mercè le quali è resa 
possibile la ricostruzione di un diritto locale, del diritto greco-egizio 
nell'epoca imperiale. +Perciò sarà necessaria molta prudenza e cir- 
cospezione, pari a quella dimostrata da quei dotti che hanno indi- 
cata questa nuova via di ricerche, che hanno messo in rilievo questo 
importantissimo e non prima avvertito fattore nella storia del di- 
ritto medievale. 
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7. 3° Diritto GERMANICO (*). — I Germani che vennero in 
Italia, vi portarono le loro leggi e costumanze, e specialmente 1 
Longobardi che vi fondarono un regno, pubblicarono un codice, 
secondo questo vissero, e di queste leggi è menzione fra noi fino 
al secolo xv. Ora quale influenza ebbero nella formazione del di- | 
ritto medievale siffatte consuetudini trasportatevi nel corso del 
secolo vir? Da molti si è toro attribuita un'importanza grandis- 
sima, e, come segnando un distacco, una soluzione di continuità 
fra il diritto romano imperiale e 11 diritto italico nel medio evo, 
si è collegato la genesi e lo sviluppo di questo alle consuetudini 
germaniche e più specialmente alle longobarde. Specialmente questa 
vista fu adottata da quelli che ritennero i vinti Romani ridotti dai 
Longobardi a condizione di servi, senza diritto: ma prevalse anche 
presso altri dotti 1 quali ritennero possibile la sovrapposizione o 
sostituzione del diritto indigeno per opera di altro straniero, anche 
tra genti libere, solo in virtù del predominio politico che in Italia 
ebbero Longobardi e Franchi: e poi l'impero romano-germanico. 

Così acquistò credito e seguito, la concezione di considerare il di- 
ritto italiano medievale come parte del diritto germanico e in 
stretta connessione coi diritti del centro d'Europa, e la nostra 
storia giuridica come un duello fra l'elemento romano e il germanico. 
8. Ma se si considera che 1 Longobardi invasori d'Italia, furono 


(*) Numerose e interessanti sono le storie del diritto germanico. Tralasciamo 
le antiche (Conrigio, Fineccio, Biener), e ricordiamo le più recenti, che 
citeremo poi solo col nome dell'Autore: 


Fichhorn, Deutsche Staats- und Rechtsyeschichte, 4 vol, D* ediz., 1854. 
Walter, Deutsche IRechtsgeschiehte, 2 vol. 2° ediz., 1858. 

Daniels, /fB. der deutsche Rechts- und Staatenrechtsgeschichte, 4v0).,1859 63. 
Zoepfl, Deutsche Rechtsgeschichte, 3 vol., 4% ediz., IST1. 

Schulte, Mistoire du droit et des institutions de l'Allemagne (trad.), 4° ediz., 


“1SS2 (in tedesco, 5* ediz., 1881). 


SLI Walda, Das Strafrecht der Germanen, 1842. 
c 17 
«3 4 v 
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Siegel, Lelrbuch d. deutsche Rechtsqeschichte, 68% ediz., 1895. 
Brunner, Deutsche BRechtsgeschiehte, 2 vol., 1887 92 (2* ediz., 1907). 
Schroeder, ZLekrduek der deutschen Rechtsgeschichte, 3* ediz., 1902. 
Amira, Grundriss des germanischen Rechts, 2% ediz., 1901. 


Fondamentali per lo studio dell’antico diritto germanico sono anche le 
seguenti opere, che citiamo una volta per sempre: 


ÈLFustel de Coulanges, Mistoire des institutions politiques de la France, 
2° ediz., INTT e segg. 

Gierke, Deutsche Genossenschaftsrecht, 8 vol., 1868-81. 

Grimm, Deutsche Rechtsalterthiimer, 1828, (4% ediz, 1900). 

Heusler, Zastitutionen des deutschen Privatrecht, 2 vol., 1885-85. 

Sickel, Geschichte der deutschen Staatsrerfassivng, I, 1879, 

Sohn, LA/tdeutsche Gerichts.und Reichsverfassung, 1, 1871. 

Stobbe, Mendiuch des deutschen Privatrechts, 5 vol. 1581-85 (3* ediz., 1598). 

Witz, Deutsche Verfussungsyeschichte, 8 vol., 2% ediz., 1982-97. 
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poche diecine di migliaia (20.000 combattenti e 100.000 persone 
all'incirca), cioè una sparuta minoranza verso i milioni di Italiani ; 
che si concentrarono in piccoli gruppi per le maggiori città, nei 
luoghi fortificati, donde diramavansi le grandi strade, organizzando 
esclusivamente su una base militare la dominazione politica; che 
in conseguenza vaste distese di territori pur soggette sfuggirono, 
e per lungo tempo, a diretti e continui contatti (1), si deve rico- 
noscere impossibile che il loro diritto sostituisse quello dei Romani 
e questi plasmassero la loro vita giuridica secondo le rozze con- 
suetudini importate dai vincitori. I quali del resto ricevettero tutto 
dai vinti, lingua, cultura, religione e importanti istituzioni politiche, 
ed entrarono nella costituzione economica romana rinunziando alla 
loro originaria, così che si può dire che i Longobardi furono assi- 
milati dai Romani. Un diritto non si impone colla forza, ma pe- 
netra per virtù dell’imitazione, per le necessità concrete quotidiane, 
e dovevan essere i meno ad adottare il diritto dei più, special- 
mente perchè tutto il fondo della vita sociale ed economica era 
rimasto immutato anche nel corso delle invasioni e dopo. Non si 
puo ammettere che, nel periodo susseguente alle invasioni, quando 
ancora 1 due popoli eran separati dall'odio per gli oppressori e pei 
nemici della loro religione, i Romani accogliessero spontaneamente 
le istituzioni giuridiche dei Longobardi, i quali alla lor volta acco- 
glievano le precipue istituzioni romane. Più verosimile è che, se 
nei primissimi momenti gli uni e gli altri mantennero le loro pra- 
tiche e norme, in seguito, come i popoli si accostarono e si fusero, 
abbiano le consuetudini romane compenetrate le longobarde, così 
come i Germani accolsero in grande parte la civiltà romana. 
Con ciò non vuolsi dire che l’azione del germanesimo sia stata 
nulla o scarsa, e che la storia del diritto italiano debba tessersì 
senza tener conto di esso, che invece è un filo importante, ma non 
il solo, nella nostra storica tela. Sarebbe erroneo sostituire a m’esa- 
gerazione germanista un’altra nazionalista a base di romanizzazione. 
Anche i Longobardi ebbero influenza sullo sviluppo storico giu- 
ridico del medio evo e il loro diritto die impronta e sapore alle 
consuetudini medievali nostrane. Il diritto loro semplice, formalista 
era al livello delle condizioni economiche che essi trovavano in 
Italia, e si incontrò così col diritto volgare che le traduceva. Sul 
terreno comune dei bisogni i due diritti non si combatterono, ma 
anzi si affratellarono, e il lougobardo diede nome e saldezza a 
pratiche e formalità già svoltesi nel diritto romano volgare. Ciò 
che più del longobardo coincideva con questo ultimo e coi bisogni 


(1) Questi presupposti di carattere demografico sono esposti nei miei Con- 
tributi ulla storia economica nel medio ero (cit. al cap. I, $ 0). 
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delle popolazioni, e col loro grado di sviluppo economico, si con- 
servò e divenne patrimonio giuridico comune alle popolazioni ita- 
liche. I due diritti dovevansi facilmente affratellare, perchè non 
contenevano differenze sostanziali e repugnanti, essendo entrambi 
derivanti dal ceppo ario ed entrambi scaturienti da condizioni eco- 
momiche e sociali quasi uniformi. 

I Germani furono per secoli in Italia il governo, cioè ebbero 
nelle mani il potere politico, amministrativo, giudiziario e militare. 
Inoltre rappresentarono la classe economicamente dominante: co- 
mandarono nei tribunali, ove in molte materie importanti non altra 
legge ammettevasi che la germanica, imposero la loro procedura 
giudiziaria, punirono secondo i loro sistemi penali. Insomma sia 
come organizzazione politica, sia come privati vissero secondo il 
loro diritto di origine, e alle costumanze nazionali mantennero 
maggiore o minore fedeltà, ma giammai vi abdicarono. Non è quindi 
possibile prescindere dall'influenza del diritto germanico nella for- 
mazione della nostra storia giuridica, perchè il fatto della secolare 
dominazione germanica è incorporato in tutta la nostra storia. 

I Longobardi molto presero dalle popolazioni italiche con cuì 
finirono di confondersi: romana si mantenne in Italia la costitu- 
zione della proprietà fondiaria e le sue forme e i modi di tras- 
missione; e questo avrebbe bastato per assicurare un predominio 
al diritto romano, perchè ciò che è relativo alla proprietà riassume 
la parte più rilevante di un ordinamento giuridico: romana si man- 
tenne la famiglia colla dote e un maggior accenno all'indipendenza 
della donna. Noi abbiamo nominato i due cardini fondamentali della 
società. Ma aggiungeremo che romano, e potremmo dire italico, 
si mantenne anche l’ambiente, che fu sottratto a forti mutazioni 
da parte dei Longobardi, i quali anzi rinunziarono alle loro origi- 
narie consuetudini per entrare nell'ordinamento economico e fami- 
gliare' romano. Krroneo quindi è il vieto concetto che la conquista 
germanica abbia segnato un'interruzione, uno sconvolgimento degli 
ordini preesistenti, ed erroneo è pure il metodo di ridurre l' in- 
fluenza romana o italica a semplici innesti su tronco longobardo. 
Con ciò, ripetiamo, non sì sconosce l’importanza del diritto ger- 
manico, nè sì nega che i Longobardi abbiano innestato qualche 
cosa sul tronco del diritto italico, qualche principio e formalità, e 
specialmente abbiano plasmato la procedura e il diritto penale. 

A ridurre l'azione del germanismo nel nostro diritto va anche 
notato che la dominazione longobarda non si estese a tutta l'Italia 
meridionale e alle isole, in guisa che esistono vasti territori, ove 
il diritto si svolse indipendentemente dall'influenza diretta delle 
leggi germaniche. Ora studiando i documenti delle due grandi re- 
gioni è facile avvertire che mancano quelle differenze, quei contrasti 


dirai 
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che non dovrebbero mancare se i territorî a dominazione longo- 
barda avessero subìta una trasformazione del diritto in senso ger- 
manico, mentre gli altri del sud e delle isole ne sono stati immuni. 
Invece vi è una quasi uniformità che illuse gli antichi storici e 
li indusse a ritenere che il diritto germanico fosse penetrato nel 
sud e ne avesse informato le consuetudini locali. La ragione di 
questo fatto sta nella identità delle condizioni economiche e sociali 
fra le due parti d’Italia nell’alto medio evo; essendo identici i fat- 
tori, non dissimili riescono i prodotti, e il diritto è un prodotto so- 
ciale che non può essere avulso dalla società e per la quale soltanto 
si spiega. 

In questo principio risiede tutto il segreto della storia giuri- 
dica nostra come di quella degli altri popoli. Se si potrà riescire 
a illustrare nel modo più sicuro tutti i particolari della vita eco- 
nomica e sociale del nostro medio evo, l’ambiente e gli attori, come 
s1 lavorava, sì produceva, si pensava, si lottava contro le offese 
degli uomini, non vi sarà bisogno di ricorrere alle viete tautologie 
dell'elemento germanico o romano, delle lotte fra i due principii, 
l’individualismo degli uni, la statolatra degli altri. Solo per questa 
via si potrà arrivare a stabilire perchè un principio romano è so- 
pravvissuto o si è trasformato o invece ha ceduto il suo posto ad 
altra pratica germanica, e come è stata formata quella varia miscela 
che è poi il diritto italico. 

Conseguenza di ciò è che la storia del diritto italiano è più 
scritta nei documenti che nelle leggi, che esso è meglio ritratto 
nelle carte notarili, nei trattatelli giuridici che nei rigidi monu- 
imenti legislativi. Queste osservazioni acquistano anche maggior 
verità se riflettesi alle difficoltà che impedivano, nei tempi tra- 
scorsi, alle leggi promulgate di essere conosciute, di penetrare 
ovunque, cancellando pratiche antiquate, reprimendo abusi, inno- 
vando. Le consuetudini locali sì religiose che giuridiche presentano 
sempre resistenza, ma più tenace la presentavano specialmente nel 
passato, quando l'istruzione cera privilegio di pochi e deficienti erano 
i mezzi di comunicazione. Perciò è presumibile che anche la stessa 
parola del legislatore non si diftondesse con quella rapidità e vi- 
goria di innovazione che può riscontrarsi al giorni nostri, ove per 
altro tante leggi restano lettera morta. L'introduzione della stampa, 
la diffusione della cultura, l’organizzazione della giustizia danno 
altro valore all’esatta applicazione delle leggi come all'umificazione 
del diritto. E lo studio dei documenti, osserva il Besta, rende du- 
bitosi della germanicità di istituzioni, di norme, di tendenze giuri- 
diche che si manifestavano ad un tempo nell'Italia soggetta alle 
barbariche dominazioni e in quella che non lo fu, e, inducendo ora 
a credere che rampollassero appunto dal diritto volgare italico, 
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spiega come il diritto germanico abbia potuto atteechire e allignare 
nelle varie contrade della penisola. 

9. Ma la storia del diritto italiano non consiste solo nello studio 
delle origini e nell'esposizione delle consuetudini vigenti in Italia 
nell'alto medio evo, di quelle consuetudini che si innestarono sul 
diritto romano volgare, il grande albero vigoroso, ove si congiunsero 
e allignarono alcuni rami di altri diritti. E certamente importante 
la ricostruzione di queste origini, che ci profilano l’esistenza di un 
diritto italiano anche in pieno medio evo. Col secolo x si apre 
un periodo di attività sociale, e novella vita pulsa nel corpo italico, 
e il diritto la riflette. Vi è il diritto canonico che esprime l’azione 
dalla Chiesa esercitata, azione non estesa in confronto di quella 
che avrebbe dovuto derivare dai principii evangelici, il che mostra 
che non sempre le idee muovono il mondo o lo muovono con 
quella Intensità che esse comporterebbero. 

Vi è il diritto romano risorto e rielaborato nelle scuole, che 
elaborò e diede sistemazione alle pratiche giuridiche anteriormente 
formatesi. Questo diritto romano, creazione delle scuole italiane, non 
era l'antico giure di Roma, ma un diritto nuovo, diritto scientifico, 
che poi divenne il give comune dell'Europa centrale. Esso era un 
diritto tutto italiano, 0, per dir meglio, romano italianizzato, inteso 
ad accomodare il diritto classico di Roma imperiale ai nuovi usi 
e bisogni della vita Italiana e a dare a questi la struttura e for- 
mulazione scientifica non che una solidissima difesa giuridica. Sif- 
fatto diritto è contenuto nelle opere dei nostri antichi giurecon- 
sulti, civilisti e canonisti, a cominciare da quelli del secolo xt, 
i quali con lavoro secolare di selezione e di adattamento, sul fondo 
romano fusero e ordinarono gli elementi provenienti dai diritti 
precedenti, rigettarono le pratiche del diritto volgare o germaniche 
non più compatibili colle tendenze della società, ammodernarono 
dottrine e diedero costruzione giuridica agli istituti che 11 decadere 
del fendalismo, l'avvento della borghesia, il diffondersi della pro- 
prietà allodiale, il fiorire della speculazione commerciale ed usu- 
raria avevano creato. La storia sarebbe incompleta se non seguisse 
quest'opera lenta, ma assidua quanto interrotta e poi ripresa, del 
nostri antichi giureconsulti, che liberarono il diritto di lRioma da 
quanto era divenuto incompatibile coi tempi mutati e le nuove con- 
dizioni economiche, riducendolo quale doveva essere per una na- 
zione nuova e sollecitata da altri bisogni. Essi, dal secolo xII 
al xvir furono in più intima connessione colla vita quotidiana, e 
quindi furono 1 più diretti fattori della legislazione: elaborarono gli 
istituti, formularono le dottrine, armonizzarono le diverse consue- 
tudini esistenti e le disciplinarono scientificamente. ll diritto da 
loro composto è quello che in realta è passato nel nostri codici, 
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e quindi per la storia del diritto italiano tanto è necessaria la co- 
noscenza del diritto romano di Giustiniano, perchè la nostra logica 
giuridica, il tecnicismo e il linguaggio del vigente diritto è deri- 
vato dal romano, quanto la conoscenza del diritto di quei giu- 
risti, ossia vuolsi la notizia delle variazioni che quello subì sotto la 
penna di questi giuristi, 1 quali come i prudenti dell'antica Roma, 
non solo chiarivano il senso della legge, ma, contorcendolo spesso, 
l’adattavano ai nuovi bisogni della vita pratica. Perciò gli scritti 
dei giureconsulti italiani, dal secolo xt al xvi, entrano come un 
elemento precipuo nello svolgimento storico del diritto nazionale, 
il quale specialmente per opera loro venne accostandosi ad una 
certa uniformità ed unità. ll loro studio è dunque essenziale per 
fare la storia del diritto italiano e per comprendere lo spirito e 
la parola delle nostre leggi. 

Vi sono anche le leggi dei liberi Comuni come delle Signorie, 
gli statuti dei centri urbani o rurali e le Costituzioni dei Principi: 
e tutto questo materiale illumina sui vari atteggiamenti del vivere 
giuridico nel passato, a cui sempre il nostro sta legato, in conti- 
nuita di sviluppo. In quei monumenti legislativi è contenuta la 
storia delle istituzioni giuridiche e del corso della civiltà dal se- 
colo xi al xvi, non che il lavoro preparatorio di sei secoli per 
la codificazione moderna: in essi scorgesi quale grande, preponde- 
rante influenza abbiano avuto le condizioni della struttura econo- 
mica nel determinare il diritto e formare le leggi: — come d'altra 
parte i gloriosi monumenti della scienza giuridica italiana mostrano 
il lavoro compiuto per combinare ed epurare le passate mamifesta- 
zioni del diritto e per trarre da esse quei frutti compatibili coi 
tempi e colle idee mutate, quel lavoro che poi lentamente riuscì 
a fondare il diritto moderno. 

Venendo in ultimo al periodo contemporaneo sarebbe un errore 
trascurare l’influenza esercitata sulla legislazione moderna dal Co- 
dice napoleonico, che servi di modello e falsariga ai compilatori 
degli ultimi Codici nostrani. Si avverta che quel diritto francese 
non era per noi un diritto interamente straniero, ma colle nostre 
istituzioni offriva molti nessi di affinità, anche esso era cresciuto su 
un sustrato di diritto romano volgare, nello stesso ambiente, per gli 
stessi bisogni; anche esso aveva subìto l’azione epuratrice della 
scienza. E inutile fantasticare quale sarebbe stato il corso di evo- 
luzione del nostro vecchio diritto italico, se non fossero venute le 
armi francesi a spezzare le nostre tradizioni giuridiche, per far 
posto a istituzioni che la Francia aveva adottato. Il fatto è questo: 
l’Italia che senti la forte ventata della Rivoluzione francese, fu 
scossa e rinvigorita, ed ebbe la fortuna di trovar subito un corpo 
di leggi già pronto ai suoi bisogni, alle trasformazioni politiche e 
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sociali, all'avvento del Terzo Stato, al preponderare della ricchezza 
mobiliare. Non occorse il travaglio per partorire leggi acconcie ai 
mutamenti successi. L'Italia s’avvantaggiò dei progressi che la ci- 
viltà e la libertà avevano raggiunto in altri paesi, e fu grande 
fortuna. l 

La storia del diritto italiano non è chiusa, perchè il diritto è 
sempre in progresso come la società. Anche la nostra è un’epoca di 
transizione: le nuove esigenze della classe lavoratrice, i mutamenti 
avvenuti nelle forme economiche di produzione e circolazione dei 
beni, il diffondersi della istruzione, l’ elevarsi della moralità, l’af- 
fermarsi della libertà politica, conseguenze delle incessanti conquiste 
della scienza, l’invigorirsi del sentimento di solidarietà fanno av- 
vertire che il diritto vigente è in arretrato, che più non risponde 
ai bisogni della società e alle aspirazioni ideali di una parte di 
essa. Vi è un disquilibrio che va ristabilito. Oggi la coscienza dei 
popoli agisce sul suo diritto più direttamente di quello che avve- 
nisse nel passato, lo critica, e ne prepara le riforme. È riforme 
sono reclamate nel diritto di famiglia, di proprietà, nel contratto 
di lavoro, nel sistema successorio, ecc., come altre sono imposte dalla 
maggiore rapidità degli scambi, dall'avvicinamento avvenuto fra 1 
popoli, che traggono seco una maggiore internazionalizzazione del 
diritto (1). Perciò non poche istituzioni devono trasformarsi, ed 
ogni nuova pagina che verrà scritta nei codici, segnerà un passo 
nella via della felicità, un incremento nei diritti riconosciuti alla 
personalità umana. 


CAPO III 
LETTERATURA E SCIENZE AUSILIARIE 


10. Lo studio della storia del diritto italiano condotta coll’ in- 
tendimento di preparare gli elementi per la conoscenza della nostra 
codificazione (scire est per causas scire), di porre il metodo storico 
a servizio dell'interpretazione delle leggi, data da pochi anni. La 
storia del nostro diritto è la più giovine delle nostre discipline giu- 
ridiche, ma è una di quelle che hanno fatto maggiori progressi, 
che hanno ottenuto risultati solidi: essa è il frutto più nuovo e 
originale raccolto nel campo della scienza, dopo la nostra unità 
politica, da cut originò e che la rese possibile. La mancanza della 
patria italiana impedì che si assurgesse al concetto di una storia 


(1) Vedi le opere citate a pag. 2, n. 1. Cfr. Bourgeois, Les applications 
sociules de lu solidarité, 1904. 
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giuridica della penisola, e si ebbero invece le storie locali e re- 
gionali: oggi la storia del diritto italiano mostra l'unità morale di 
nostra gente attraverso le lagrimose vicende delle dominazioni stra- 
niere e agli smembramenti politici. i 

Però i suoi precedenti sono antichi. Prima si manifestò come in- 
dagine di antichità giuridiche, e vanno ricordati per ordine di tempo 
l'umanista e storico Carlo Sigonio di Modena (1524-1584) e poi il 
grande Lod. Ant. Muratori pure di Modena (1672-1750), il padre della 
storia italica, mente universale, lucida, positiva, erudito insuperabile, 
dotato della più grande penetrazione. Egli illustrò profondamente la 
vita sociale, politica, religiosa ed economica del medio evo, racco- 
gliendo un immenso e prezioso materiale, che egli seppe mirabil- 
mente interpretare e rianimare. 

Dopo di lui le ricerche sul diritto sì rifugiarono piuttosto a 
Napoli, ove fiorirono gli studi col Giannone, il Pecchia, ecc., e ove 
il regno di Napoli era costituito a grande unità politica autonoma. 
Il fiorire degli studi storici applicati al diritto devesi alla scuola 
propugnata dal giurista tedesco Federico Carlo Savigny (1779-1861). 

I primi tentativi sono incerti e deboli: tale è la Storia dellu 
legislazione in Italia dell'Albini (1856); tali le /stifuzioni civili del 
Forti (2 vol., 28 ediz., 1866), che del resto segnano un progresso, 
specialmente per la storia del diritto in Toscana. Non difetta di 
pregi, tenuto conto dei tempi, la Storia della legislazione italiana 
di Federico Sclopis (3 vol., 2* ediz., 1863), che ha certamente 
utilità, specie per l'epoca moderna. Però si limita alla esposizione 
della storia esterna di alcune leggi, trascura quasi interamente il 
primo medio evo e il diritto germanico, non studia ‘l'essenza del 
singoli istituti giuridici, nè le cause di loro variazioni. 

Il solo grande lavoro complesso che segna un rinnovamento 
negli studi nostri è la Sforia del diritto italiano dalla caduta del- 
l’impero romano «lla codificazione del prof. Antonio Pertile 
(1830-1895) di Padova (6 vol., 1873-88; 2* ediz., Torino, Unione 
Tip.- Editrice, 1891-1903), alla cui memoria dobbiamo tributaro 
tutta la nostra ammirazione e gratitudine per la costanza con cui 
iniziò ec condusse a termine opera interamente nuova e sì straor- 
dinariamente poderosa. Nella sua Storie per la prima volta sono 
esposti i singoli istituti del diritto pubblico e privato, penale e 
processuale nelle loro origini, svolgimenti e modificazioni, e secondo 
le molteplici leggi che hanno imperato in Italia attraverso a tredici 
secoli. La straordinaria quantità delle fonti usate “e la immensa 
dovizia dei materiali raccolti la rendono una preziosa miniera di 
studi. Quest'opera, di proporzioni colossali, ammirabile pel coraggio 
e l’instancabile pazienza che ha richiesto, a parte le lacune e 1 
difetti che potrà avere, inevitabili d'altronde in un'opera non pre- 


2. — Sanviori, Storia del diritto. * 
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parata da lavori anteriori, ha già fondato la scienza storica del 
diritto italiano nelle sue linee principali, aprendo la via finora 
chiusa e intralciata dalla molteplicità delle leggi e orientando il 
ricercatore fra la quantità e varietà degli istituti, delle consuetudini 
e delle dottrine. Per quello che riguarda il diritto italico dopo 
il 1100, e laddove non sì abbiano monografie complete e sicure, è 
soltanto alla Storia del Pertile che si può ricorrere per trovare 
notizie e informazioni almeno sui punti più rilevanti. 

Dopo il 1880 gli studi di storia del diritto in Italia hanno avuto 
un singolare risveglio specialmente per opera di Francesco Schupfer, 
che cogli scritti e la parola efficace ha destato intorno a sè molte 
e rigogliose attività. A lui devonsi molte pregevoli monografie e un 
Manuale di storia del diritto italiano: Le fonti, leggi e scienza (3° edi- 
zione, 1905), il quale riflette la vigorosa ed originale personalità 
dell'autore. Sebbene in alcuni punti si allarghi la trattazione, tut- 
tavia in generale esso riguarda piuttosto il diritto esterno. Del com- 
pianto prof. Cesare Nani si è pubblicata una diligente e coscien- 
ziosa Storia del diritto privato italiano, 1902. Manuali completi hanno 
pubblicati il prof. Carlo Calisse (Storia del diritto italiano, 3 vol., 
22 ediz.,1902-03:; Storia del diritto penale italiano, 1895) e 11 prof. Fe- 
derico Ciccaglione (Munuale di storia del diritto italiano, 2 vo- 
lumi, 1903). 

Agli studì di storia giuridica locale di Scelopis (1853, 2° ediz. 
1863) per il Piemonte, di Verri per Milano, dì Capone, Giannone, 
Pecchia e Grimaldi per Napoli, di Lamantia (3 vol., 1859-74) 
e di Briinneck (1881) per la Sicilia, si sono aggiunte notevoli 
ricerche dello stesso Lamantia per lo Stato pontiticio (1884), di 
Siciliano per la Sicilia, di Lattes per la Lombardia, di Cicca- 
glione per 1 ducati napoletani, di Besta pel Veneto e la Sar- 
degna, ecc. 


11. Ancora importanti per la storia del diritto italiano sono: 


Bethmann-Hollweg, Der germanisch-romanische Civilprozess im Mittel- 
alter, 3 vol., 1868-74. 

Conrat, Geschichte d. Quellen unA Literatur des roemischen Rechts im Mittel- 
alter, 1, 1850. 

Ficker, Forschungen zur Ieichs und Rechtsgeschichte Italiens, 4 vol., 1862-74 
(il IV contiene documenti). 

Hegel, Storia della costituzione det municipi italiani (trad.), 1861. 

Goldsehmidt, ZMundbueh d. Handelsrechts: I Universalgeschichte d. Iandels- 
rechts, 3° ediz., 1891. 

Kohler, Strafrecht d. italienischen Statuten vom 12 16 Jahrh., 1897. 

Savigny, Storia del diritto romano nel medio ero (trad.), 3 vol., 1864-67 (28 ed 
ultima ediz. tedesca in 7 vol., 1854-97). 

Schupfer, Istituzioni politiche longobardiche, 1863. 


Riguardano la storia del diritto i segnenti periodici: 


Zeitschrift fiir geschiehtliche Rechtsicissenschaft, 15 vol., 1815-50 (da noi ci- 
tato Z.f.9. RW. 
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Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte, 13 vol., 1861-78, e la sua continuazione 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, 1880 e segg. (da noi ci- 
tato ZRG.). 

Revue de droit francais et étranger, 4 vol., 1844-47 (R. de droit). 

Revue historique de droit francais et etranyger, 15 vol., 1859-69 e Nouvelle 
rervue hist. de droit, ece., 1877 e segg. (citati: RA. e NERI, 

Revue de législution ancienne et moderne frangarse et étrangère, 6 vol., 1870-77 
(citato Rer. de lég.). 

Rivista di storia e filosofia del diritto diretta da G. Salvioli e G. D'Aguanno. 
Palermo, 1897 e segg. 


Ma importanti lavori trovansi ancora nelle seguenti riviste: 


Archivio giuridico, fondato da Filippo Serafini, 1868 e segg. (citato AG). 

Arch. storico italiano, fondato da Viesseux. Firenze, dal 1847. 

Iivista italiana per le scienze giuridiche, diretta dai prot. Schupfer e 
Fusinato, Roma, 1886 e segg. (citato RISG.). 

Zeitschrift fiir deutsches Recht, 20 vol., 1839-61 (citato Z.f.d. R.). 

Forschungen zur deutschen Geschichte, 1862 e segg. (Forsch. 2. d. G.). 

Archiv der Gesellschaft fiir altere deutsche Geschichtkunde, 12 vol., 1850-74, 
e Neues Archiv, ecc., dopo il 1876 e segg. (citato N. Arch.) 


12. (*) Sussidio indispensabile per la storia del diritto italiano sono la storia 
politica e quella delle istituzioni economiche (1). La connessione del diritto 
colle altre manifestazioni della vita sociale richiede che nello studio storico 
del diritto sì tenga conto di tutti i fattori di questa vita. Di nessun istituto 
giuridico può farsi idea esatta se non lo si riferisce alle circostanze politiche 
ed economiche in cui nacque e si svolse. Per la storia politica d'Italia manca 
ancora una bibliografia seria e completa. Il miglior catalogo è ancora quello 
del Lozzi (Biblioteca istorica, 2 vol., Imola, 1886). Per il medio evo giova valersi 
delle seguenti opere bibliografiche: 


Chevalier, Reépertoire des sources historiques du moyen age, 2 parti, 1877-95. 

Dahlmann Waitz, Quellen-Kunde der deutsche Gesch., 1894. 

Potthast, Bibliotheca historica medii deri, 2% ediz., 1896. 

Wattenbach, Deutschlands Geschichtsquellen im Mittel Alter (MA.) 6* ediz., 
1894, 2 vol. (continuato da Lorenz, 3* ediz., 1587). 


Per la storia politica d'Italia servono di preferenza gli Annali del Mura- 
tori, le Storie di l'roya, La Farina, Balbo, Emiliani-Giudici, Leo, Nismondi, 


(*) Bibliografia. — Phillips, Ueder das Studium der Geschichte in besondere 
Verhaltniss zu der Rechtswciss., 1846; Bernheim, ZLekrdueh 4. histor. Me- 
thode, 4* ediz., 1903, trad. ital., 1897; Battaini, Mun. di metodologia storica, 
1905; Langlois, Bibliographie historique. 1896 e 2*ediz.; Langlois et Sei- 
gnobos, Introd. aux études historiques, 1893; Gavet, Sources de l’histoire 
des institutions et du droit francais, 1900; Stein, Manuel de bibliographie. 
— Per la letteratura storica, sì antica che medioevale e moderna, di tutti 
1 paesi, oltre che le grandi riviste storiche, come l’Mistorische Zeitschrift, 
la Revue historique, la Revue des questions historiques, Le Moyen Age, 1888 
e segg., la Biblioth. de l’Ecole des Chartes, vedi i Jahresberichte d. Geschichts- 
icissenschaft. Per VItalia v. la £ivista storica italiana del Rinaudo, To- 
rino; Cipolla, nel N. Arch. Veneto; la Rivista per le scienze storiche, 1905; 
il Medio Evo di Novati, 1904; Crivellucci, Mnrnario storico italiano, 
1902 e segg. Perl’Italia meridionale continentale Capasso, Fonti di storia 
napoletana, 1902; per il Piemonte Manno e Promis, 1374-93, 5 vol. 


(1) Per la storia dell'economia politica nel medio evo, veggansi: Cibrario, 
L'economia pol. nel m. e., 5* ediz., 1861; gli scritti di Bianchini, D'Arco, Cu- 
sumano, Cavalli, Toniolo, Roscher e Knies; le storie dell'economia in 
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Cantù, Vannucci, Bertolini. Balan (2* ediz.). Inoltre le Storie di Reumont e di 
Gregorovius per Roma; di Bianchini, Gregorio, Di Blasi, Amari, La Lumia 
per la Sicilia; di Colletta, Di Meo, Giannone, Pagano per Napoli; di Romanin 
per Venezia; di Ricotti pel Piemonte; di Pignotti, Galluzzi, Perrens 
per la Toscana, ecc. Inoltre preziosi studi sono contenuti nei volumi del Zollet- 
tino dell'Istituto storico italiano è in quelli di tanti altri Archivii regionali. 


- 13. Le carte private e i documenti imperiali o pontifici così importanti per 
la storia del diritto, trovansi disseminati in molte collezioni o nelle storie locali. 
Dei secondi sono stati fatti indici accurati da Nickel per l'epoca carolina (Act« 
requm et imper. Karolin.), da Boehmer e Muhlenbacher, da Ficker, da Stumpt- 
Brentano, da Winkelmann per il periodo seguente. Importanti aggiunte ha fatto 
Schiaparelli pei re d'Italia nel Bollett. di ist. stor. ital. Delle bolle pontificie 
si hanno i Megesta di Jatte, Wiattenbach, Loewenfeld, Kaltenbrunner, EJwald. — 
Un elenco dei documenti redatti nel medio evo fu fatto da Oesterley ( Weg- 
weiser durch die Literatur der Urkunden Sununlungen, 1836, 2 v.. ma la parte 
relativa all'Italia è molto incompleta. Hiibner ha compilato un utile regesto 
pei placiti franchi tenuti in Italia fino al 1150 (Z£#G., MI e XIV, 1593). 

La raccolta più ampia e interessante è sempre quella dovuta al padre 
della storia italica L. A. Muratori (Antiqgruitates Itulicae medii acvi, 6 vol., Mi- 
lano, 1753-42, opera fondamentale riguardante il diritto, i costumi, le let- 
tere, ece., tradotta anche in italiano, ma senza 1 documenti). Ai primi tempi 
del medio evo (periodo ostrogotico? e all'Italia non longobarda si riferiscono 
i Papiri diplomatici del Marini, il Primicerio del Galletti, i Monumenti ra- 
rennati del Fantuzzi-Tarlazzi. Per le carte longobarde e italiane fino al 
sec. xnr, vedi il Cotice diplomatico longobardo del 'Trova (5 vol. 1850), le Au- 
tichità italiche del Cirli (1775-51), le Cfatiquitates italicae m. aevi del Mura- 
tori (6 vol.), il Coder Longobardiae del Porro (1875) coi due vol. Chartarin 
(1836) nei Monen. hist. patriae di ‘Torino, le raccolte del Ficker, Zaccaria, 
Bacchini, Linig. Innumerevoli se ne trovano nell'Ife/lia suera dell'Ughelli 
(10 vol.), nelle Chiese d'Italia del Cappelletti, e nei Vescori d'Italia del 
Savio (159%); e ricca miniera per lo studio del diritto longobardo-franco sono: 
Colere curensis (vol. 7), Itegesto di Farfa (vol. 4%, Iegesto sublacense (1 vol.), 
Cod. Cuietunus (Gaeta). Anche le storie locali contengono generalmente ducu- 
menti medievali che servono allo studio del diritto della regione come a 
quello d'Italia. Ennmeriamo per città o regioni i nomi degli autori che ne hanno 
pubblicato: Abruszi, Antinori, Palma. — Acerra, Caporale. — Acqui, Moriondi. 
— Amalfi, Camera (IST6IL — Lirrcona, Saracini e Compagnoni. — Linaqui, 
De Magistris. — Mosto, Tibaldi. — Agrala, Casti, Faiani. — Lfqilera, De Ru- 
beis. — drezzo, Pasqui. — sti, Molma, Grassi. — Dari, Codice dipl. barese, 
ed. Nitti e Carabellese e Concersezo, ed. Morea, — Benevento e altri ducati 
longobardi dell’ Italia meridionale (Salerno, Spoleto, Gaeta, Fatteschi (1807), 
Di Blasi, Borgia, Pratilli e Pellegrini, Federici, Beltrami (1877), Ventimiglia. 


— Bergamo, Lupi. — Bobbio, Rossetti. —- Bologna, Navioli. — Brescia, Gra- 
donico, Odorici. — Capra, Rinardi, Strottalini. — Casale di Monferrato, De 
Conti. — Ceti, Ravizza — Chieri, Cibrario. -— Chiusi, Pizzetti. Liverani. — 
Como, Tatti, Rovelli. — Cremona, Tatti, Zaccaria, Sanclemente, Astegiano. — 
Fuenza, Mittarelli. — Fermo, Catilano. — Ferrara, Frizzi e le Antichità estensi 
del Muratori. — /irenze, Davidson. — Priuli, Verci (20 vol.), Minotto, Bianchi, 
Liruti. — Gueta, Cod. dipl. caietanus. —  Genora, Belgrano CISSSI e il Liber 
juriton (nei Mon. hist. p.), — Guastalla, Atto, — esi, Collini. — Lunola, Man- 
zoni. — Iacisa, Molinari. — Istria, Kandler e Coder dipi. istrianus. — Ivrea, 


Germania di Inama-Sternegg e di Lamprecht; Arias, Z/ sistema dellu 
costituzione economica e sociale italiana nell'epoca dei Comuni, 1505; quelle per 
l'Inghilterra di Ashley e di Cunningham. Inoltre Brants e Nvys, /te 
cherches sur Uhist. de Vee. pol., 1598. —  Citiamo anche Arnold, £techt ad 
Wirthschaft nach geschichti. Ansicht, 1863, e più specialmente per l’antieo diritto 
germanico e ario Hildebrand, Pecht u. Sitte auf den verschicden rcirthschaft- 
lichen Aulturstufen, I, 1846. 
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Durando. — Lodi, Vignati. — Lucca, Bertini e Barsocchini editori delle Me- 
morie e docum. per servire alla storia di Lucca. — Muntora, Visi. — Marche 
e Umbria, Chiavarini, Sola, Aleandri. — Milano, Fumagalli, Puricelli, Giulini, 
Osio, Morbio, Sola, Ratti. — Messina, Amico. — Modena, 'l'iraboschi e Mura- 
tori. — Monza, Frisi, Zerbi. — Montecassino, Gattula, Margarini, ‘l'osti, Cara- 
vita. — Napoli e Italia meridionale, 'Trinchera, Syllabus graec. membr., Monu- 


menta rv. Archivii neapolit., Riecio, Minieri, Cod. dipl. d. Arch. di Stato di Na- 
poli, 1878-83; Capasso, Beltrani, Di Meo, Di Blasio, Crudo (Mon. di Venosa, 1899), 
Battifol, MAbbaye de Rossano, 1591; Paesano (Salerno), Prologo, Carte di Trani, 
1877; Viugiano (Potenza). — Nonantola, Tiraboschi. — Norara, Bescapé. — 
Orvieto, Fumi. — Osimo, Zaccaria, Maroni e Compagnoni. — Padova, Brunacci, 
Dondi dell'Orologio, Gloria. — Purma, Pezzana, Atto, Fontanini. — Puria, Ro- 
bolini. — Peruyia, Fabretti, Vermiglioli, Marotti. — Pesaro, Oliveri, Giordani. 
— Piacenza, Campi, Boselli, Poggiali, Affò. — Piemonte e Saroia, Guichenon, 
Adriani, Cibrario, .Mon. hist. patriae, Grassi, Claretta, Savio, Carutti (/tegesta 
com. Sabaudiae), Chevalier, Promis, Della Chiesa, Durandi, Maletti, Provana, 
Wurstemberger, Gabotto, Roberti, Chiattone, Pivano. — Pisa, Mattei, Flaminio 
Dal Borgo. — Pistoia, Fioravanti. —- Pomposa, Placidi, Federici. — Rimini, To- 
nini. — Roma e Stuto pontificio, Cenni, Orsi, T'heiner, Vesi, Zubilaritm S. Ma- 
siae latae, ed. Hartmann; Tubul. S. Praxredis, ed. Fedele, nell'Arch. st. rom., 
1502-4; Ferri, Arch. liberiano, id. 1904, Liber censiuan, ed. Fabre. — Saluzzo, 
Bollati, Maletti. — Sardegna, Manno, Tola (Mon. hist. p.), Vitale, Mattei, Fara, 
II condaghe di S. Pietro, ed. da Bonazzi. — Savigliano, 'Turletti. — Sicilia, Pirrì, 
Del Giudice, De Johannis, Garofalo (1835), Mortillaro, Buscemi, Spata (Pery. 
greche,1862), Miscellan. di stor. ital. dal IX al XII sec. (dipl. greci); Cusa, Airoldi, 
Capasso (pei dipl. arabi), Battaglia e Garufi (dipl. normanni e svevi), Travali 
(dipl. angioini); Vargas, Macciucca. — Siena, Pecci. — Sulmona, Faraglia. — 
Teramo, Palma. — Tirolo, Homayr, Gar, Acta tirolensia, ed. Voltelini. — Tor 
tona, Costa, Salice. — Toscana, Lami, Della Rena, Brunetti, Inglulrami, Re- 
petti. — Trento, Bonelli. Kink (Coder Wunyianus), Ambrosi. — Zreriso, Verci. 
— Valtellina, Quadrio, Romegalli. — Venezia, Cornelio, Flaminio, Cappelletti, 
Romanin, Cecchetti, Diplomaturitm renetum-lerantinion, 1881; Baracchi, nel- 
l'Arch. Veneto, VI-XXU. — Vercelli, Mandelli, Bruzza, Caccianotti. — Verona, 
Biancolini. — Vicenza, Castellini, Riccardi. — Volterra, Cecina, Cinci. — Ag- 
giungiamo gli Annali dell'Ordine Benedettino di Mabillon e quelli dell'Ordine 
Camaldolese di Mittarelli e Costadoni: ed inoltre le collezioni di documenti 
di Canisius, D'Achery, Martene, Mabillon, Baluzio, Zaccaria, Ludewig, Pez, 
Hahn, Hoffmann, Moser, Gudenus, ece., relativi però alla Francia o alla Ger- 
mania. Intine gli Acta Sanctorum ed. Bollandus, Henschen, Hecke, Smedt, Hoott, 
Backer (1642-1887). Vedi la Bibliotheca hagiographica latina antiquae et mediae 
«rtatis, 1898. I trattati diplomatici trovansi nelle Collez. di Birbeyrac, Du- 
mont (11 vol., 1726-38), Martens (dal 1761 ai giorni nostri). — Il diritto della 
Chiesa è contenuto, oltre che nelle collezioni canoniche, nei Concilii (Collectio 
regia, Parigi, 1644, 37 vol. — Labbé et Cossart, 1674, 17 vol. — Harduin, 1714, 
12 vol. — Coleti, 1728, 23 vol. — Mansi, 1759-98, 31 vol.'. Utile è la collezione 
«i testi di Mirbt (Quellen 2. Gesch. des Pupsthums und des roem. Katholici- 
smus, 21° ed., 1901), del Galante (Fontes iuris canonici, 1905). Le bolle pon- 
titicie trovansi nel Bullarizn (ed. 1739-62, 14 vol.; 1852-72, 24 vol.) 

Ad uso delle Scnole sono state fatte brevi raccolte di documenti latini me- 
dioevali con illustrazioni. Citiamo quelle di Loersch e Schroeder 18*1; di 
Kohler “locum. veronesi) 1885; di Thévenin, Zertes relatifs aur instit. privées 
et publiques, 1887; di Lehmann, Quellen, ecc., 1891; di Altmann e Bernheim, 
Ausgerwcililte Urkunde, 1891. 

Per l'intelligenza della lingua e di altre particolarità che incontransi 
nelle fonti e nei documenti medioevali è necessario valersi delle seguenti opere: 
Ducange, Glossurium mediae et infimae latinitatis, î vol., 1840 (ed. Favre, 1883 
e segg.); col supplemento Diefenbach, Glossari latinun germanicum, 1857, e 1 
glossari germanici medioevali di Adelung, Spelman, Schiller. Wachter. Halthaus. 
Perle lingue romanze vedi il Dizionario di Diez (4* ediz., 187%); quello di Koer- 
ting, 2* ed., 1901 e il manuale di Groeber. Per la eritica dei documenti servono 
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i trattati di paleografia di Mabillon, Maffei, Waillv, Lupi, Gloria, Wattenbach, 
Paoli, 1898; Reussens, Cappelli, Giry, Prou, 1904; per la diplomatica longo- 
biarda Chroust, 1901 e Voiset, 1902; per la carolingia Sickel: per quella dei 
re normanni di Sicilia Kehr, 1902; per quella degli Hohenstautten, Philippi, ecc.; 
il calendario dell'Hampson 1845, del Weidenbach 1885; — perle date: Brinek- 
meier, 1882, Havdn 19* ed. 1859, Grotenfend; i dizionari e gli atlanti geogra- 
fici di Wolf (1577-87), di Spruner Menke (18%0), dell’Oesterley (1882), del Drovsen 
e Andrée (1886), dello Stieler. 


14. (*) Lo studio storico del diritto per essere fruttuoso nel senso di sco- 
prirne le leggi e trovare le cause che lo modificano, non deve limitarsi a un 
sol paese, ma richiede il confronto con quello degli altri popoli. La scienza 
della giurisprudenza comparata, intravvista già da Montesquieu, Vico, Filan- 
geri, Emerico Amari, ha futto in questi ultimi tempi grandi progressi grazie 
a Sumner Maine, Post, Kohler, Dareste, Bernhéft, Steinmetz, Carle e all'im- 
portanza acquistata dalla svciologia. Non si hanno ancora opere complesse le 
quali riassumano 1 risultati delle indagini fatte sul campo del diritto compa- 
rato: perciò è d'uopo consultare le storie del diritto dei singoli popoli: 


Vedi per l’antichità: Peiser, Oppert e Menant (Assiria); Jolly (India); 
Schoemann, Hermann, Beauchet (Grecia); Puehta. Rudortt, Karlowa, 
Mommsen, Leist, Landucci, Costa. 2 vol., 1902, Voigt, 3 vol. (Roma); 
Revillout (Egitto). 

Per la Francia: Laferriere, Gauthier, Ginoulhiac, Warnkoenig e 
Stein, Viollet (1898.1904), Glasson (I-VII vol., 1888.905 contin.), Esmein 
(1897), Brissaud (1903). 

Inghilterra: Reeves, Stubbs, Crabb, Hale, Pollock, Glasson (6 vol, 
Paris, 1882-88); Innes (per la Scozia, 18723; Ginnel (per l'Irlanda, 1894). 

Spagna: Sempere, Antequera, Visa, Fernandez Flias, Hinojosa 
(1° vol., 1887), Montesa y Maurìique (8 vol., 1861-65). 

Portogallo: Mellio (in lat., 1815), Ribeiro (4 vol., 1819). 

Belgio: Warnkoenig (1837), Raepsaet (1874). 

Russia: Evers, Macieiowski (in ted., 4 vol., 1835-59), Kovalewski, 
Latkin (1888); Wladimirski-Bunadow (1890). 

Polonia: Lelewel, Pawinchi. 

Danimarca: Stiernhook, Kolderup-Rosenvinge, Homeyer, Mau- 
rer, Matzen (1896). 

Boemia: Jevecek. 

Austria: Luschin von Ebengrenth, Bachmann, Wernuski. 


(*) Bibliografia. — Meili, /ustitutionen d. vergl. RW iss., 1898; Post, Aufyabe 
einer allgemetne Rechtsiciss., 1591: Giurisprud. etnologica, trad. ital., 1906; 
Carle, Vita del diritto, 2* ediz. 1891; Tarde, Lois de trasformat. du droit, 
1892; Richard, Origine de l'idéle du droit, 1895; Morasso, Frol. d. dir., 
12x92; D'Aguanmno, Geresi cd eroluz, del diritto cirie, 1892; Durckheim, 
Methode sociologique, 1902; Lambert, Lu fonction du droit compare, 1903; 
Nardo-Greco, Lu sociologia giuridica, 190%, Vedi le numerose opere 
riassuntive di Letourneau, Zrolut. de la famille, de la propricté, de la 
morale, de l'esclurage, du commerce, L'évolution juridique, 1891, ecc. e la 
Zeitsch. f. rerql. RW. È pel diritto indo-europeo Sehrader, Meallericon d. 
indogerman, Alterthumskunde, 1901, ed Hildebrand. cit. Per la lettera- 
tura sociologica complete indicazioni si trovano nell'Anuce sociolorique, 
IN96 e seg.; Zterue internat. de sociol.; Zeitsch. f. Socialiciss.; Iivista ital. 
di sociologia di Roma, dal 1897. 
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PARTE PRIMA 
I GERMANI PRIMA DELLE INVASIONI 


Capo I. 
COSTITUZIONE SOCIALE E POLITICA DEI GERMANI (*) 


15. Prima delle invasioni i Germani avevano una storia, una 
costituzione politica e sociale, un diritto. Non erano una nazione, 
nè un aggregato politico, ma una turba di popoli, pochi di numero, 
spesso in lotta fra loro, senza sedi fisse, senza città. I Romani li 
arrestarono per un pezzo nelle loro migrazioni, ma poi dovettero 
cedere agli Alamanni le provincie fra il Reno, il Meno e la Fo- 
resta Nera, ai Franchi la riva sinistra del Reno, ai Sassoni le 
sponde dell’Elba, ai Goti i territori dal Mar Nero lungo il Don 
tino al Baltico (1): la politica romana si volse a romanizzare i 
nuovi venuti e legarli all'impero dando loro terre a coltivare, come 


(*: Bibliografia. -- Tacitus, Germania, ediz. Baumstark e Schweizer-Sidler; 
Caesar, De bello gallico. — Sulle fonti di Tacito v. Dieckemann, 
Baier, Fabia, Sources de T., 1893; Groag, Jahrbiicher f. klass. IRilologie, 
1897; Diimmler, ZMorschungen 2. d. G., XXIII — Ozanam, / Germani 
avanti il cristianesimo (trad.’, 1863; Fustel de Coulanges, list. e Re- 
cherches sur quelques probltmes d'hist., 1885; Zeuss, Die Deutschen una ihre 
Nachbarstimme, 1837, riprod. nel 1904; Bethmann-Hollweg, Veber die 
Germanen von der Volkerwanderung, 1850; Millenhotff, Deutsche Alter- 
thumskunde, 1870, 1883; Holtzmann, German. Alterthiimer, 1873; Arnold, 
Deutsche Urzett, 1879; Dahn, Deutsche Geschichte, I, 1883; Storia d. origini 
dei popoli germani e romanici, 2 vol., Milano, 1901; Kaufmann, Die Ger 
manen der Urzeit, 1880; Waitz, I, 3* ediz., 1880; Pallmann, Gesch. der 
V'all'ericanderung, 2 vol., 1863-64; Wietersheim (lo stesso tit.), 1880; 
Wilser, Die Germanen, 1904: Schmidt, Geselh. d. deutschen Stiimme bis 
zum Ausginge d. Volkerwanderung, I, 1904; Villari, Civiltà romana e 
germanica nei Saggi storici e critici, 1890; [Invasioni barbariche in Italia, 
1901; Lefevre, Germains ct Slaves, 1903; Stauf von der March e Pe- 
tersdorff, Germanen u. Griechen, 1902; Loncao, Il regime econ. dei Ger- 
mani e le invasioni, 1907. 


(1) Mommsen, Le provincie romane (trad.), 1887; Geffroy, Rome et les 
barbares, 1874; Thierry, Recits de l'hist. rom. au V"< sicele, 1860; Léotard, 
Essai sur la condition des burbares établis dans l’empire rom. au IV" siècle, 
1873 e le Storie del popolo tedesco di Lamprecht, Arnold, Dahn, Waitz, 
Slekel, ecc. 
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coloni (1), incorporandoli nelle legioni come popoli foederati 0 lueti, 
chiamandoli fra gli stessi pretoriani. Così una parte dei Germani 
divenne baluardo della declinante potestà di Roma che li aveva prima 
combattuti e istruiti, e i capi si onorarono dei titoli di maestri dei 
militi, patrizi e consoli. Ma altra parte invase territori dell’impero, 
le Gallie, la Spagna, l’Africa, l’Italia e fondò nuovi regni. 

Queste popolazioni avevano costumi semplici, barbari. Le ani- 
mava spirito di indipendenza, desiderio di rapina, disdegno d'ogni 
lavoro manuale, solo considerando il valore e la forza tisica. Non 
il paziente lavoro dei campi, ma occupazioni preferite la caccia e 
la guerra; non industrie, commerci o moneta: sola ricchezza gli 
armenti, con cui facevano gli scambi e pagavan le pene (2). Erano 
pastori nomadi e come tutti i pastori odiavano l'agricoltura e non 
permettevano che alcuno chiudesse della terra con cinte e siepi e 
la mettesse a cultura (3). 

16. Vivevano in piccole tribù composte di gruppi di famiglie 
che insieme migravano e insieme combattevano. Cento famiglie 
costituivano la centena, più centene formavano la ciritas. I poteri 
politici, amministrativi e giudiziari erano concentrati nelle assem- 
blee del popolo (concilium, mallus, thing), a cui intervenivano i li- 
beri, armati. Alcuni popoli erano retti a monarchia, altri a repubblica, 
sotto 1 principes che erano a capo delle centene. La monarchia (4) 
era ereditaria, ma l’ereditarietà non escludeva il diritto elettivo 


(1) Sul colonato v. Savigny, Vermischte Schriften, II, 1; Revillout, Rer. 
list. de Qroit, 1857, JII; Heisterbergk, Frtstehung des. Colonats, 1876; 1'u- 
stel de Coulanges (o. c., cap. II, $ 7); Esmein, Mflangyes d'hist. du droit, 
1886, p. 293; Lattes, Sfide stor. sul contratto d'enfitensi, 1868, c. HI, HI e Vj 
Baudi di Vesme e Fossati, Vicende della propr. in ltalia, 193 segg.; Kar- 
lowa, Rom. fechtspeseh., I, 1885, $ 108, p. 918 segg.; Humbert, nel Diction. 
des antiq. grecques et rom., 1885, voce Colonat; Segre, AG., XLI; De Rug 
giero, Dizion. epigrafico, voce Colonus; Meyer, Bceitriige 2. alten Gesch., 1, 1902. 

(2) Inama-Sternegg. Deutsche Wirthschaftsgesch., 1, 1579; Lamprecht, 
Deut. Wirthschaftsleben, I, 1886, cap. 4; Loneno, Itegime econ. dei Germ., 1907. 

(3) (Queste lotte tra pastori ed agricoltori trovansi menzionate nelle storie e 
nei miti (Ovid., Metam., VII, 740) degli antichi popoli, e sono raftigurate nel 
contrasto fra Abele e Caino. Ad esse sì riferisce il testo della Genesi, XLVI, 
31-34 e così va interpretato lo Scopelismo degli Arabi di cui parla Ulpiano (1 9, 
Diqg., XLVII, 11), come ho provato nelle mie Lotte fra pastori ed agricoltori 
nella storia della civiltà. Rivista ite. di sociologia, Roma, Il, 1898. 

(4) Vedi op. cit. nì $$ preced. Witmann, Das altygerman. Kocnigthum, 1854; 
Svbel, Eutstehung des deutschen Koenigthins, 2* ediz., 1881: Dahn, Die Aoe- 
nige der Germanen, i vol, 1861-97; Koepke, Anufiinge des Koenigthnms bet den 
Gothen, 1559; Voss, Republil u. Koenigthiwns im alt. Germanien, 1885; K. Leh- 
mann, Der Nocnigsfriede der Nordiyermanen, 1885; Waitz, Ueber die Principes. 
Forsch. 2. 4. G., 1, 98% e in Ablandl. 2. deut. Verfas., ed. da Zeumer, 1596; 
Verf., 1, 236-293; Erhardt, German. Staatenbildung, 45-69; Roth, Gesch. d. 
Beneficialicesens, 3:11; Sickel, I, 100-120; Schulze, De testamento Genserici seu 
de antiquissima lege success. in German. regnis 1854; e Tronfolye und Familien- 
recht der (iltesten german. Koenigsgeschlecter. ZIRG., VII, 323 e segg. 
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del popolo, perchè il popolo sceglieva fra i figli del re il più degno. 
La potestà del re non era assoluta, nec îinfinitu aut libera, e nel- 
l’esercito e nelle assemblee il re agiva eremplo potius quam im- 
perio. La sua azione stava sottoposta ai voleri delle maggioranze, 
che decidevano sulle paci e le guerre, sceglievano gli ufficiali, 
giudicavano le cause: il re rappresentava il potere esecutivo, pre- 
siedeva le assemblee, comandava l’esercito. Giurisdizione propria 
non aveva, nè esisteva una pace regia o banno regio, ma solo la 
pace del popolo. Ciò che distingueva il re dagli altri ‘funzionari, 
non era l'essenza del potere ma la misura: egli era il primo per 
ordine, il capo dei principes che partecipavano con lui alla tratta- 
zione degli affari, ed era investito di poteri sacerdotali. Non esi- 
steva giuramento di fedeltà del popolo. Non imposte, ma solo doni 
e obbligo di prestare al re e alla sua corte ospitalità. 

I principes, che stavano alla testa di centene, oppure di più 
larghe divisioni territoriali, erano eletti dalle assemblee popolari, 
generalmente fra i più nobili, e duravano in carica finchè vivevano, 
se così piaceva al popolo, ma soggetti a revoca quando veniva 
loro meno la fiducia pubblica. Ogni princeps nella sua centena era 
capo del potere esecutivo, rappresentante del popolo, presidente 
dell'assemblea; vegliava alla regolare distribuzione delle terre; 
come il re, riceveva doni in natura e maggior porzione di terra 
e di bottino. Uniti, i principes delle centene costituivano il con- 
siglio della tribù, e dovevano probabilmente radunarsi sotto la 
presidenza di un princeps, che però non lo si può scambiare con 
un presidente di repubblica, perchè presso questi popoli mancava 
qualsiasi magistratura, che in tempo di pace rappresentasse tutto 
lo Stato o la tribù. È possibile invece che per alcune ristrette 
funzioni sì scegliesse momentaneamente un principe, che non par- 
tecipava come il re alla sovranità, che era un funzionario come 
gli altri, e che cessate le sue funzioni, ritornava al suo posto di 
principe. Certo questo presidente temporaneo dovette essere l’em- 
brione del monarcato (Gierke, I, 34). Nei concilii dei principi 
si discutevano gli affari meno gravi; i maggiori, qui preliminar- 
mente esaminati, erano lasciati alle decisioni dell'assemblea. In caso 
di guerra ì principes proponevano al popolo la nomina di un dr, 
che riassumeva nelle sue mani tutti i poteri militari, e durava in 
carica fino al termine delle ostilità. 

Presso i popoli repubblicani attorno ai più prodi (Dahn), 
nei paesi monarchici attorno al re e ai principi, non per privilegio 
esclusivo, ma per la posizione eminente che essi avevano, stava 
una schiera stabile di giovani legati con giuramento di fedeltà e 
di volontaria devozione fino alla morte, schiera piccola di numero 
(così Sybel e Roth: non esercito come pensò Eichhorn), che 
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in pace formava la guardia d'onore del capo, e in guerra il suo 
presidio. 

Questa schiera era il comitutus (1) (trustis presso i Franchi, 
gasindi presso i Longobardi). I giovani si associavano sotto un 
capo, per andare in cerca di avventurose lotte. Un capo si pre- 
sentava, mostrava un'impresa, l'assemblea assentiva. Era ancor 
poco; i giovani cercavano nel comitatus, in questa comunione di 
vita, di pericoli e di lotte fra essi e il capo, nuovi campi di av- 
venture e di gloria. Il comitatus era un rapporto personale, di or- 
dine privato, una volontaria prestazione di servizi fatta a un capo 
militare, che, in cambio di fedeltà, accordava protezione, manteni- 
mento, ricompense con doni d'armi, cavalli e parte del bottino. I 
giovani liberi o nobili, e 1 figli di celebri guerrieri, si iscrivevano 
a queste schiere con cerimonie solenni, e vi stavano fino al giorno 
in cui non abbandonavano interamente la casa paterna e fonda- 
ano una famiglia propria. Essi combattevano pel principe, e questi 
per la vittoria; era turpe al principe essere superato in valore dal 
suoi compagni, turpe a questi non eguagliare il principe e soprav- 
vivergli. Il comitato non ebbe carattere politico, ma fu mezzo pel 
principe di estendere la sua potenza a danno del popolo e di tras- 
formare 1 principati in monarchie. 


Gli ordinamenti politici si confondevano e si immedesimavano col mili- 
tare; non vi era differenza fra popolo ed esercito, ed esercito era la nazione 
armata. Alle divisioni territoriali corrispondevano le militari; l'esercito cioè 
dividevasi in tante centene sotto i proprii principi, circondati dal loro comi- 
tutus; ogni centena rappresentava altrettante unita tattiche, e suddividevasi a 
sua volta in tante famiglie; ordinamento questo comune a tutti i popolì di 


(1) Brockhaus, De comitati Germaniae, 1863; Roth, Gesch. d. Beneficialo., 
11 sege.: Deloche, La trustis et l'untrustion royal, 1873; Tamassia, Arch. 
giur., NNXIX, 330 segg.; Waltz, I, 249, ss. Sybel, 111, 231; Dahn, I, 74, segg; 
Gierke, I, 93 segge.; Seeck, Gefolgsicesen, ZIRG., XX; Wiesener, Gefolys- 
cesenz Dent. Zeit. f. Geschichticiss., XII} Quilbiermoz, Essai sur lorigine de la 
noblesse en France, 1902, pag. 23; Calmette, Ze comitatus et la vassallité, 
NEI, 1904. — Presso i Longobardi l'avevano anche i duchi. Papbst, Zorsch. 
z. d. G., I, 514; Baumstark, 653-648; sSickel, T, 112, n.15; Wieters- 
heim, I, 378-392; Bethmann-HolIweg, I, 93; Arnold, 292; Gierke, ne- 
gano che il comitatus fosse privilegio dei principi. Dahn, I, 24, 74, dice non 
esservi connessione fra comitatus e carica. Savigny atferma che tutti i no- 
bili, e Maurer tutti i liberi potevano avere comitatus. Roth, 17, Zoepfil, 
Schroeder e Waitz ne fanno invece un privilegio dei soli principi, osser- 
vando che sarebbe stato impossibile un ordine politico, se tutti a lor talento 
avessero potuto armare e far guerra. Certo non era un privilegio di casta, 
perchè ognuno poteva ricevere altre persone in sua casa e adoperarle ai ser- 
vizì militari, se era ricco, ma per circostanze di fatto, osserva Brunner, I, 
1538, a preferenza attorno ii re e ai principi dovevano accorrere i giovani, 
perche con essi maggior considerazione avevano e più riechi premi; e quindi 
in pratica il comifetus era solo proprio dei re e dei principi. Probabilmente 
il comitatus non era altro che l'imitazione di un vincolo gentilizio fra persone 
non parenti. Freemann (Comparatire politres, 261) e Sumner Maine (Vnstit. 
prinit., 182) lo avvicinano alla clientela. 
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origine aria (1). Le assemblee delle centene, sempre armate, potevano all’oc- 
casione cogli uomini che le componevano e coi capi che le presiedevano, tras- 
formarsi in altrettanti piccoli corpi di combattenti. In conseguenza la riunione 
politica essendo riunione militare e viceversa, l’esercito aveva la stessa capa- 
cità politica e la stessa composizione che aveva il popolo, e anche in guerra 
non sorgevano limitazioni alla sovranità popolare. Era sempre lo stesso po- 
polo; e il duce dipendeva come un funzionario dall'assemblea popolare, e il 
re non aveva diritti maggiori di comando del dur repubblicano. Ciò non vuol 
dire che vi fosse. anarchia, ma l'obbedienza era conseguente al dovere mili- 
tare e a quello di sottostare alle deliberazioni del popolo. Per lo stesso mutuo 
rapporto fra esercito e popolo, faceva parte dell'esercito chi era membro del 
popolo, come membro del popolo era solo chi era ammesso nell'esercito; e 
poichè l'idoneità era la prima condizione per essere erercitalis, così dovevano 
essere idonei alle armi quelli che volevano essere cittadini, acquistare i di- 
ritti della ciritas, diritti civili e politici, votare nelle assemblee, nei giudizi, ecc. 
Erano quindi esclusi dall'esercito e dal popolo gli inetti alle armi, che non 
avevano pienezza di diritti (gli aldi o liti del tempo delle invasioni) e dove- 
vano sottostare alla protezione del guerriero, gli indegni, i fanciulli, 1 semi- 
liberi, i servi, 1 quali solo potevano accompagnare il loro padrone. mentre 
per portare le armi dovevano ottenere piena manumissione. ll libero era am- 
messo all'onore della milizia, ossia era vestito dell’armi con solennità e dal- 
l'assemblea tutta solo quando questa l'aveva riconosciuto idoneo. 

Nerbo della milizia era la fanteria, ma non mancava la cavalleria. La 
giurisdizione sull’esercito spettava al sacerdote, oppure al re e al duce, lad- 
dove questi avevano anche funzioni sacerdotali. Al re e al duce spettava il 
banno militare. La guerra era la vita dei Germani e tutto cospirava a man- 
tener vivo lo spirito militare, ad accrescere l'emulazione fra i membri della 
stessa famiglia. I guerrieri d'ogni famiglia, come in pace vivevano assieme, 
così assieme marciavano e combattevano; la bravura e gli esempi dei parenti 
dovevano stimolare così i giovani. Ogni atto di viltà, di fuga, di tradimento 
era punito colla morte. Scopo della guerra era il bottino, che non apparte- 
neva a chi l'acquistava, ma a tutti; lo distribuiva il re o il principe o per lui 
il duce. I prigionieri erano sacrificati ai numi o fatti schiavi, i popoli vinti 
fatti dipendenti (2). 


17.(*) Le antiche leggende germaniche conoscono due classi di 
persone, essenzialmente separate, liberi e servi. Ma Tacito fra 


(1) I membri di una gens abitavano in sedi vicine, onde ì nomi di contri- 
bules fratres: Kemble, Gesch. der Angelsachsen, I, 46, 71; Waitz, I, 811. Ana- 
logo è il significato di fara, faramaunni presso i Longobardi; Koepke, An- 
fine des Koenigthums bei den Gothen, 1859, p.32; Diez, Etym. WB., 1878, 378. 

(2) Peuckner, Deutsche Kriegsicesen der Urzeit, 3 vol., 1860-64; e le storie 
dell'arte delli guerra, come quella del Galitzin, AZgen. Ariegsgesch. d. M. A., 
vol. 1, p. 29 segg., 1880; Waitz, I, 402 segg.; Sickel, I, 126 140. 


(*) Bibliografia. — Perreciot, De l’etat ciril des personnes, 2 vol., 1843; 
Schupfer, Ordini sociali e possesso fond. presso i Long., nei Berichte 
dell'Accad. di Vienna, 1861; Hullmann, Gesceh. des Ursprungs der Stinde, 
1830; Munde, Gescl. d. deut. Stiinde, 1554; Brunner, I, $ 14; Grimm, 
226-402. — Sul nobili vedi: Tierbach, Ueder d. germ. Erbadel, 1836; Sa- 
vigny, Recktsgesch. d. Adels in neueren Furopau. Kleinere Schriften, 1V ; 
Maurer, Wesen des Adels der deutschen Stiimme, 1846; Sickel, Gòotting, 
geleh. Anzeigen, 1880, p. 171; Svbel, 125; Erhard, 1250; Waltz, I, 165- 
200; Guilhiermoz, o. c. — Sui liberi, Heck, Gemeinfreie, 1900. — Sui 
servi, Potgiesser, De statu serv., 1736; Wallon, Zist. de l'esclavage dans 
l’antig., 1879; Cibrario, Schiavità e serraggio, 2 vol., 1568; Korn, De ob- 
no.ciatione et ivadio antiq. juris germ., 1863. 
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quelli e questi ricorda la classe intermedia dei liberti o dipendenti, 
classe che col tempo ampiamente si svolse, e sopra i liberi men- 
ziona una quarta classe, quella dei nobili. Adunque, secondo la 
diversa capacità giuridica, la nascita e la posizione sociale, i Ger- 
mani distinguevano nei tempi storici quattro classi di persone: liberi 
e servi, colle loro modificazioni in liberti e nobili. E così continuò 
in seguito. 

18. ll libero, figlio di genitori liberi, era quegli che godeva la 
pienezza dei diritti politici e civili, che era membro della tribù, 
che poteva possedere, portare le armi, intervenire alle assemblee, 
agire in tribunale; signore di sè stesso, non riconosceva altra limi- 
tazione alla sua indipendenza e libertà, che quella stabilita dalla 
legge, che egli faceva assieme alla comunità; era il capo della 
famiglia, il padrone delle sue cose. Portava vesti speciali e una 
lunga capigliatura. I liberi in una parola formavano nella ciritus 
la sola popolazione che contasse. 

19. Il servo non era persona, ma cosa che stava nel patrimonio 
del suo padrone, come gli animali, e come tale poteva esser do- 
nato, venduto, rubato, ucciso, senza che l’uccisore incorresse in una 
pena pubblica, ma soltanto fosse tenuto a pagare al padrone il 
danno che risentiva per questa diminuzione della sua ricchezza. 
Quindi il padrone lo poteva battere e uccidere, ed in questo caso 
era esente da pena se lo faceva in un momento di ira. Non diritti 
il servo poteva avere, nessuna capacità giuridica di acquistare, 
possedere, obbligarsi, sposarsi, esercitare 1 diritti di padre, eredi- 
tare, portare le armi. La donna che gli era data, gli poteva essere 
tolta ad arbitrio: la prole non gli apparteneva, ma i figli seguivano 
la madre ed il padrone di essa, e questi generalmente li spartiva 
col padrone del padre. Il servo non aveva personalità giuridica, e 
dei danni od offese fatte da lui rispondeva il padrone. Però al ri- 
gore delle leggi non corrispondevano i costumi e la pratica, che 
parte di essi aveva convertito in coloni, analoghi ai coloni romani, 
distribuiti per le campagne, ognuno con propria casa, soggetti a 
prestazioni in natura al padrone, e parte aveva destinato ai servizi 
famigliari assieme alle donne. Prima delle invasioni il loro numero 
era scarso. Lo stato di schiavitù originava dalla nascita, dalla con- 
quista bellica, dalla perdita della libertà per causa di matrimonio 
con persona inferiore, da condanna, da volontaria dedizione in se- 
guito a perdita nel giuoco, dall'impossibilità di pagare debiti. 

20. Il servo poteva essere ammesso nella comunità, cioè nel- 
l'esercito, per mezzo di una manumissione compiuta colla formalità 
di armarlo pubblicamente davanti all'assemblea; la volonta del 
popolo scioglieva interamente i vincoli della servitù. Invece la 
manumissione privata non lo elevava alla classe dei liberi, ne gli 
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attribuiva la piena capacità e personalità giuridica e politica, ma 
solo gli dava un diritto precario e revocabile, ponendolo in uno 
stato di dipendenza verso il padrone, talchè continuava ad appar- 
tenere alla casa o ai beni di questo come colono o servo di gleba, 
obbligato a prestazioni, a sercitia, differenti però da quelli dovuti 
dal servo, o schiavo, e fino a un certo punto il padrone doveva 
rispondere delle sue azioni criminose. 

Questi liberti stavano quindi molto vicini ai servi, e confusa 
con tali liberti andava al tempo di Tacito un’altra classe di per- 
sone inferiori, molto prossima alla servile, classe allora appena 
adombrata, e mancante di contorni precisi. La componevano per- 
sone appartenenti a tribù vinte, non ridotte in ischiavitù, ma o 
conservate nelle loro terre o trasportate in altre, non aggregate a 
parità di diritti, ma invece collocate in una posizione soggetta ai 
vincitori; ed oltre a queste persone straniere, altre indigene ori- 
ginariamente libere, ma non atte alle armi, sia per difetti corpo- 
rali o per mancanza di coraggio, difetti questi che importavano 
ana diminutio capitis, cioè una posizione inferiore nella cirifus. A 
questi inetti alle armi, viventi sotto la protezione di un guerriero, 
erano affidate occupazioni agricole accanto ai servi, e dove limitato, 
dove negato era loro l'esercizio dei diritti politici. Forse in prin- 
cipio secondo il diritto comune questa posizione intermedia fra la 
libertà e la servitù non era destinata a trasmettersi; ma in seguito, 
sotto l'intluenza della idea molto radicata presso i Germani, che 
vizi e virtù si trasmettono nel sangue, si trasformò in ereditaria 
e così sorse una vera e propria classe sociale, la quale grande 
sviluppo ed importanza assunse solo al tempo delle invasioni (iti, 
caldi), da sembrare quasi un prodotto di queste (1); e dopo Ice in- 
vasioni venne fissato il diritto di queste persone. | 

21.1 nobiles non formavano una nobiltà nel senso della romana, 
nè costituivano una casta dominante, nè un ordine sociale distinto 
dai liberi; non erano investiti di alcun speciale diritto politico ne 
di alcun privilegio ereditario di diritto privato o penale; talche 
nemmeno avevano nel tempi antichi un guidrigildo o prezzo della 
persona, maggiore in confronto di quello dei liberi (2); e nemmeno 


costituivano una nobiltà sacerdotale, nel senso che ad essi fossero 


(1) Sui liberti v. Maurer, Dir Freigelussenen nach altnorreg. Iecht. Sitzung- 
berichte d. Akad., di Monaco, 1878. — Sugli Aldi v. Schupfer, Aldi, liti è ro- 
mani. Enciclop. giurid. ital., v. Aldi, 1887, $ 2,5-7; Schroeder. p. 539, dice che 
nel diritto comune 1 Germani non conoscevano dipendenti. Ma Brunner, I, 
104, mostra il contrario. Egli poi, contro l'opinione comune, assimila i l/eti ai 
liti, che invece Kichhorn, pas. 49; Pertile, 1, 52, HI, 25; Schroeder, p. 40, 
ritengono derivati dalle invasioni. 

(2) Così Schulte, Zoepfl, Brunner, Schroeder, perché non si poteva 
pirlivre prima della invasione di un guidrigildo legale, che allora era appena 
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riservate speciali funzioni sacerdotali (1); soltanto si distinguevano 
sopra i liberi per la grande considerazione, per il prestigio e l’in- 
fluenza di cui godevano (2), in virtù della quale dai nobili si trae- 
vano a preferenza i re, i principi e i sacerdoti. Donde questo 
prestigio derivasse, non è facile dire, e varie opinioni si hanno 
sull'origine della nobiltà. 


Eichhorn, Zoepfl e Savigny riguardarono i mobiles come i capi di co- 
mitatus, e fecero derivare i nobili dai principes delle centene: ma fu dima- 
strato che ì principi non erano sempre nobili, nè il principato importava no- 
biltà (Waitz). Se ne cercò da Wilda, Phillips e Grimm Vorigine nelle 
fanzioni sacerdotali divenute ereditarie; ma a torto, perchè a queste erano am- 
messi tutti quelli che il popolo nominava e il sacerdozio non era una casta ere- 
ditaria. Daniels pensa che i nobili fossero 1 discendenti di una razza domi- 
nante, la cui potenza si sarebbe continuata nella discendenza maschile e nel 
primogenito con predominio sugli altri rami della famiglia; oppure 1 discen- 
denti degli antichi abitanti di un villaggio, che avrebbero sì ammesso nuovi 
venuti ma conservando verso essi una posizione di superiorità (Maurer); opi- 
nione questa che presuppone dimostrati molti dati che non lo sono. É nem- 
meno puossi cercare le origini della nobiltà germanica in un più esteso pos- 
sesso fondiario, poichè in quei tempi sittatte ditterenze non erano possibili col- 
l'ordinamento allora praticato della proprietà fondiaria. Sì ritenne anche che 
l'origine della nobiltà appartenga al periodo preistorico, mitico, nel quale 
alcune famiglie si facevano derivare dagli dèi; e quest'origine spiega perchè 
1 membri di essa si chiamassero semidei. La derivazione di queste famiglie è 
così oscura come quella del popolo: sono le famiglie che dall'antichità più 
remota ebbero particolare considerazione, onore, nome, che formarono le vere 
genti, che condussero le popolazioni nelle loro sedi e le ordinarono. Se alcuna 
di queste famiglie attermò il suo potere, sorse il monarcato; se no, tutte man- 
tennero una posizione spiccata e formarono la nobiltà dei tempi storici. Da 
esse erano a preferenza tolti i principi e i sacerdoti, ma però senza che la 
classe dei liberi fosse esclusa da questa scelta (3): anche per consuetudine e 
per effetto di tradizione, il re,-qualora sì estinguesse la razza regnante, s1 sce- 
glieva fra i nobili, ma non era regola assoluta. La vera antica nobilta era una 
casta chiusa, e quelli che si distinguevano per azioni splendide non potevano 
trovar posto accanto a queste famiglie semidivine, alla pari, ma andavano a 
formare una nobiltà a parte, recente, una secunda nobdilitus, di minore 1mpor- 
tanza e con privilegi più limitati. 


riguardato come un obbligo giuridico; quando poi la sua prestazione divenne 
la regola, i nobili ebbero un guidrigildo più elevato. La pensano diversamente 
Grimm, 272; Wilda, 268; Walter, $ 10; Waitz. 


(1) Landau, Territorien, 337, ss.; Thudichum, 76, negano anzi l’esistenza 
di una nobiltit. 

(2) Così Waitz, Maurer, Hillebrand, Walter. 

(3) Così Maurer, 14; Waitz, Sickel, I, 107; Bethmann-Hollweg, I, 85. 
Invece per la esclusiva capacità della nobiltà alle cariche sono Miiller, Ler 
Salica, 1840, p. 170; Kemble, 1, 109; Wittmann, 93; Svbel, A/einere 
hist. Schriften, 1863, p. 33; Baumstark, 304-307; Arnold, Dent. Urzeit, 
p. 350, ss. 
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Capo II. 
ISTITUZIONI PRIVATE E DIRITTO 


22. (*) Ai tempi di Tacito la famiglia agnatizia erasi già affer- 
mata, presso i (Germani, sebbene in modo non uniforme presso 
tutte le tribù. Qua e là sopravvivevano alcuni resti di un più an- 
tico sistema di parentela, quello della madre, di diritti riconosciuti 
ai parenti dal lato materno di succedere, di esercitare la tutela a 
preferenza dei parenti dal lato paterno (1). Ma la famiglia patriarcale 
agnatizia andava sempre più conquistando terreno e al tempo delle 
invasioni essa rappresentava il tipo generale della famiglia ger- 
manica. Di questa facevan parte 1 consanguinei, ma tutti pol quelli 
che stavano sotto la potestà o mundio del capo della casa, del 
puter familias, senza alcun riguardo a parentela di sangue; in guisa 
che ad essa appartenevano i servi e ì dipendenti, come i figli e la 
moglie. Questa famiglia domestica, questo cerchio ristretto fondato 
sulla patria potestà, e diretto ad assicurare il diritto e la pace ai 
suoi membri, era poi parte di un'associazione più vasta, detta pa- 
rentela, gens, genealogia, fara, la cui azione si esplicava in un 
campo giuridico diverso da quello riservato alla famiglia, intesa 


n __- 


(*) Bibliografia. — Oltre Waitz, Brunner, Schroeder, ecc.; Wacker- 
nagel, Kleinere Schriften, 1872, I, Familienrecht u. Familienleben der Ger- 
manen; Dargun, Mutterrecht und Raubehe una ihre Rest in germ. R. una 
Leben, 18383; Kohler, Fraugemeinschaft nella Z. f. vergl. R. W., HI-V; 
Gide, Etude sur la condition privee de la femme, 1885, pag. 195-218; La- 
boulaye, Recherches sur la condition civile et polit. de la femme, 1843; 
Lippert, Gesch. der Familie, 1884; Heusler, II, 271-277; Del Vecchio, 
Lo zio materno, 1891. 


(1) Cfr. Lamprecht, Guugemeinde, Sippe und Familie der Urzeit u. nach 
friinkischen Volksrechten nei Festagaben f. Hannsen, Tubinga, 1889; Miillen- 
hoff, Deutsche Alterthiimer, 3 vol., 1892; Boden, Mutterrecht und FEhe im 
altnord. R., 1903; e le seguenti opere che largamente trattano del matriar- 
cato: Bachofen, Das Mutterrecht, 2* ed., 1898; Teulon-Giraud, Origines 
du mariage et de la famille, 1884, pag. 333-339; Fergussonn Mac Lennan, 
Studies în ancient history, 1876; Letourneau, Evolution du mariage et de la 
fumille, 1888, pag. 423; Starcke, Die primitive Familie, 1888, p. 112, 120, 
ediz. frane., 1891; Westermack, Storia del matrimonio umano, 1894; Po- 
sada, Théories modernes sur Vorigine de la famille, de la société, de lEtat, 
1897; Hildebrand, Recht und Sitte auf die verschied.acirthschaftl. Kulturstufe, 
I. 1896: Wilutzky, VForqeschichte d. Hechts. Prachistor. Recht. I Mann und 
Weib. Eheverfassung, 1902; Mazzarella, Studi recenti sulla teoria di famiglia, 
1899; Amadori- Virgili, Zstit. fumigliari, 1904; Ploss, Weib in d. Natur u. 
Volkerkunde, 2 vol.; Mason, Womun's share in primitire culture, 1594; Crawley, 
The mystic rose: a study of the primitive marriage, 1902. E i trattati di socio- 
logia di Letourneau, Spencer, Roberty, de Greef, ecc. 
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nel senso ristretto, non mancando però l'una e l’altra di influirsi 
vicendevolmente. 

La famiglia agnatizia, che presso i Longobardi chiamavasi fara 
e che nella lingua medioevale tedesca si indicava col nome di sippe, 
parola che suona pace e fedeltà, perchè nel suo interno dovevano 
dominare la pace, che esclude ogni guerra o faida tra 1 parenti, 
e la fedeltà od appoggio fra loro, — come la fratria greca, la gens 
romana e il clan celtico, si basava sulla comunione del sangue e 
comprendeva tutti i parenti agnati e cognati (1) con eguaglianza 
di diritti, non escluse le doane. Era un'associazione naturale, perchè 
basata sulla discendenza da un comune autore, mantenuta per at- 
tuare la pace e il diritto, per la mutua difesa e resa necessaria 
dalla debolezza dell'autorità pubblica, che era quasi sprovvista di 
organi di polizia. La vita quasi rudimentale dello Stato doveva 
essere integrata e completata dall'azione dei privati, stretti in as- 
sociazioni basate sui vincoli del sangue: e ciò spiega le funzioni 
di ordine pubblico che allora aveva la famiglia gentilizia e che 
nelle società progredite appartengono allo Stato. Nei tempi antichi 
la civitas non era ancora talmente sviluppata da esercitare queste 
funzioni, nè tanto forte da sostituirsi alla famiglia nella protezione 
dei suoi membri. Queste condizioni autorizzavano in certa misura 
il gruppo gentilizio a difendere la pace e il diritto proprio (senza 
confondersi collo Stato, come vorrebbe Sy bel). Ma come il potere 
dello Stato si affermò, la famiglia agnatizia perdè le sue funzioni 
politiche, rientrò nei confini del diritto privato e restò un'istituzione 
ancora, al tempo delle invasioni, attiva e vitale pel diritto penale 
e processuale (Gierke). 

Ciò che costituiva la forza della famiglia in senso largo o sippe, e ciò da 
cui traeva la sua importanza, era la solidarietà che legava tutti i suoì membri 
fra loro. e che sì mamitfestava specialmente nell’esercitare la vendetta per otte- 
nere soddisfazione di qualche offesa fatta ad alcuno dei suoi, e nel sostenere 
il diritto contestato davanti ai tribunali. Tutta la sippe interveniva in giudizio, 
e se alcuno dei suoi doveva giurare, tutta giurava in sua difesa, perchè per 
la vita in comune, sì presupponeva che tutti gli agnati conoscessero comple- 
tamente 1 fatti su cui dovevasi giurare; così la pena di spergiuro e le relative 
conseguenze coinvolgevano tutta la sippe. Era la sippe intera che discendeva in 
campo per vendicare per talione l'uccisione di uno dei suoi, nello stesso modo 
che tutta la sippe a cul apparteneva l'uccisore, era obbligata a sostenerlo nel 
respingere la vendetta, o a pagare la composizione. Se la guerra privata fra le 
due sippe era composta con patto di espiazione, se gli oltensori compravano 
la pace, la sippe ottesa riceveva a titolo di riconciliazione il prezzo della com- 
posizione od espiazione, che veniva diviso in due parti, una ripartita a tutti 
i membri, Valtra ai parenti più vicini al morto; e a questo diritto corrispon- 
deva da parte dei componenti la sippe dell'ottensore, il dovere di pagare 


(1) Così Heusler; ma altri, come Rosin (Begri/f d. Schicertmagen, S 5), cre- 
dono che la componessero solo gli agnati. Sulla gens e il clun v. Kowa- 
lewski, dun. de l’Institut internat. de sociologie, VII, 1901. 
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quella quota che sarebbe loro toccata nel caso che avessero dovuto riscuotere 
il guidrigildo, come ha dimostrato Brunner (ZRG., XVI). Il parente. finchè 
restava nella sippe, non poteva sottrarsi a queste guerre, hè far pace speciale 
colla sippe nemica; ma se valido alle armi aveva il dovere della vendetta e 
della difesa collettiva, di partecipare alle amicizie, come alle inimicizie. 
Egualmente era la sippe che esercitava un'alta tutela sulle donne e i minori, 
che era chiamata a dare il suo assenso a tutti gli atti che modificavano la ca- 
pacità di uno dei suoi membri, alla sua emancipazione, al matrimonio, alla pu- 
nizione di chi aveva otfeso l'onore famigliare, come era il caso per l'adultera: 
era per familiae et propinquitates, che i Germani andavano alla guerra: ed 
intine era la sippe aggruppata in uno stesso luogo, e non i singoli individui 
o i diversi nuclei domestici, che riceveva la terra a coltivare. La posizione 
sociale e giuridica del (termano aveva in tal modo la sua radice nella sippe a 
cui apparteneva, e questo vincolo gentilizio era così profondo nella vita di 
quelle società, che appena si distingueva colui che era senza parenti ossia chi 
era messo fuori della propria sippe, da colui che in seguito ad esclusione 
dalla civitas era spogliato di tutti i diritti. 

283. Base della famiglia era il matrimonio monogamico: solo 
ai nobili era permesso tenere più mogli. La donna, che era tanto ono- 
rata entro e fuori la famiglia, formava col marito un'associazione, 
di cui Il marito era il capo. Quest'unità del matrimonio, dice Ta- 
cito, si estendeva anche oltre la tomba, e in molte tmbù difatti 
non si conoscevano seconde nozze. Il padre era il capo naturale 
della sua casa, il sacerdote dei suoi dei, il giudice dei figli, e 
assieme ai parenti anche della moglie pei torti domestici, il pa- 
drone di essa e dei figli, che poteva vendere in caso di bisogno. 
L'autorità che esercitava (nundium) era assoluta come quella che 
aveva il paterfamilias dei Romani (Heusler): sotto la patria po- 
testa stavano i figli finchè coabitavano nella sua casa; fino allora 
li poteva vendere ed uccidere per punizione. Il neonato poteva es- 
sere ucciso od esposto, prima però che avesse ricevuto nutrimento, 
nome e la consecrazione dell'acqua, e prima che il padre l'avesse 
preso fra le braccia. E poichè la famiglia si fondava per pro- 
creazione, anche i figli avuti da concubina stavano sotto la patria 
potestà ed appartenevano alla famiglia. Si usciva dalla patria po- 
testà, le donne andando a marito, i maschi abbandonando la casa 
del padre, o sposandosi. Il far casa separata operava come emanci- 
pazione; e solo questa si aveva quando questa separazione econo- 
mica avveniva, poichè pare che nemmeno il solenne ricevere delle 
armi davanti all'assemblea, che ascriveva il giovine all'esercito e gli 
dava i diritti politici, sottraesse il figlio dall'autorità del padre (1). 

La forma più antica di matrimonio, anche presso i Germani, 
fu il ratto della donna (erogumic) a cui poi successe la compera (2). 


(1) Così Brunner e Hensler. Contro Sohm, 343, 555. — V. Stobbe, 
Beitrige z. Gesch. d. deutsch. Rechts, 1365. 

(2) Dargun, Kohler, Giraud-Teulon, Letourneiu, ece., Koenigs- 
warter, Mist. de l'organis. de la famille en France, 121, segg.; Schroeder, 
Gesch. d. ehel. Guterrechts, I, 26, segg., 43, 52, GT è segg. 


3. — SaLrvioLi, Storia del diritto. 
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Il ratto era permesso contro le donne di altre tribù, ma vietato 
su quelle della propria, amenochè il rapitore non si pacificasse coi 
parenti della rapita. Nelle saghe germaniche, il ratto è il modo 
con cui gli eroi conquistavano le loro mogli; e scomparso nella 
pratica, restò in alcune formalità od usi nuziali che lo simulavano. 

Il matrimonio contrattuale sl effettuava per mezzo della compra 
della donna, contratto che concludevasi fra il padre o il tutore di 
lei e il marito o i parenti di lui. La donna non era chiamata a 
dare il suo consenso, e non interveniva come parte contraente, ma 
come oggetto del contratto. Il marito pagava un prezzo, e i parenti 
gli consegnavano la fanciulla, non già come serva, ma come moglie, 
e il marito fingeva un atto di manomissione e di adozione, pre- 
sentandole armi; e in compenso di quest'adozione ella presentava 
al marito altre armi e scudi, simboli della protezione che l’uomo 
assumeva su di lei, della manumissione ed adozione compiuta. Ma 
già dal tempo di Tacito questo carattere di vendita reale andava 
scomparendo, l’atto di compra si era disgiunto da quello di con- 
segna, formandosi due atti, quello di promessa che vincolava il 
padre a consegnare la sposa, e l’altro di consegna che si compiva 
pubblicamente in presenza dei parenti, a cui poi seguiva il collo- 
camento della donna nel letto matrimoniale come parte essenziale 
nella consumazione del matrimonio (1). 

Non conoscevano il testamento (2): al padre succedevano 
tutti i figli con diritti eguali; probabilmente mantenevasi l'eredità 
indivisa, e continuava la comunità domestica. Quando le terre erano 
ancora in comune, i figli ricevevano dalla comunità una porzione 
di terra per ciascuno; ma scomparso questo regime agrario, la 
parte loro non ando oltre al diritto posseduto dal padre. Tacito 
menziona fra gli eredi prima | figli, poi i fratelli del padre e quelli 
della madre, e la partecipazione di questi alla successione è certo 
un resto dell’antico sistema del matriarcato; egli non nomina gli 
ascendenti, le sorelle e i figli delle sorelle. Il primogenito aveva 
una preferenza, ereditando i cavalli, non perchè fosse il maggiore, 
ma perchè “ feror dello et melior , il che esclude che i Germani 
antichi conoscessero i diritti di primogenitura. “ 

Per rendere poi sensibili le relazioni di parentela, mentre i 
Romani erano ricorsi al confronto di una scala, i Germani usarono 
del raffronto con un albero o colle membra del corpo; non conta- 


(1) Sohm, £echt d. Eheschliessung, 85, 96, segg., Friedberg, Recht d. 
Eheschl., 22, segg.; kh. Lehmann, Verlobuny und Hochzeit, 81, segg., 87, segg.; 
Weinhold, Deutsche Frauen im M. A., 1882, 1, 339, segg. 

(2) Palumbo, Zestemn. romano e longob., 1892; Ciccaglione, Successione 
nel Digesto ital; Schupter, Zhine e Affatomia, Lincei, IX, 1892. — Sulla pri- 
mogenitura v. Grimm, 175 e Schulze, iteché d. Erstgeburt, 199. 
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vano a gradi, ma cominciavano dalla testa e scendevano fino alle 
unghie della mano e alle ginocchia. 

24. (*) L'economia dei Germani era primitiva; non industrie, non 
commerci, non moneta; la sola ricchezza consisteva nelle armi, 
negli arnesi domestici, in cavalli ed armenti; con questi facevan 
gli scambi e pagavan le multe. L'agricoltura era agli inizi, perchè 
vivean di caccia e di pastorizia. La terra era riguardata come una 
proprietà collettiva, che apparteneva alla tribù e della quale gli 
individui non avevano che il godimento. 

Nei primi stabilimenti delle famiglie, forse cento di esse nell’ori- 
gine si unirono ìn comunità, presero possesso di estensioni di ter- 
ritori su cui si fermarono e vissero in piena comunità di villaggio, 
dove ogni famiglia aveva la sua casa e il suo focolare, ma tutto 
era indiviso e apparteneva all'associazione delle famiglie. Questa 
comunità che le fonti posteriori chiamano marca, allmend, folcland, 
fu la forma della proprietà fondiaria al tempo di Cesare. Egli 
narra (IV, 1) che gli Svevi si alternavano di anno in anno fra la 
milizia e l'agricoltura, che ogni anno mutavano dimora, che il suolo 
apparteneva a tutti, che gli stessi prodotti erano comuni, che tutti 
gli anni sì coltivava una parte nuova del suolo e che quelli che 
stavano ai campi, lavoravano anche per quelli che erano sotto le 
armi. Altrove (VI, 22) narra che i Germani non possedevano terre 
in proprio, ma che ogni anno i magistrati assegnavano alle gentes 
o cognationes hominum, porzioni di terre, secondo i bisogni rispettivi, 
e l’anno appresso le rimettevano in comune e procedevano a nuova 
distribuzione. Cento cinquant'anni dopo, Tacito scriveva che presso 
i Germani le terre erano occupate successivamente dalla comunità, 


(*) Bibliografia. — Schupfer, AZodio nel Digesto italiano, 1886; Del Giu- 
dice, Proprietà delle terre in Germania secondo Cesare e ‘l'acito Istituto 
lombardo, 1886 e negli Studi di storia e diritto, 1892; Laboulaye, Mist. 
du droit de la propriéte fonce, en Occident, 1539; Laveleye, Propriété et 
ses formes primitives, 4" ediz., 1891; Fustel de Coulanges. Recherches 
sur quelques problèmes d'histoire, 1885, p. 189-315; Glasson, Etudes sur les 
communaur et le domain rural à l’'époque franque, 1890: Dalhn, Landnoth 
dA. Germanen,Festschrift f. Windscheid, 1889; Inama-Sternegg, Deutsche 
Wirtschaftsgesch. bis zum Schluss der Karolingerperiode, 1, 1880, p. 7 segg. 
e 97 sesg.; Lamprecht. Deut. Wirtschaftsleben, 3 vol., 1886-87; Low, 
Markgenossenschaften, 1829; Thudichum, Gau w. Markrerf., 1860; Hen. 
nings, Veber die agrarische Verfass. der alten Deutschen nach Tacitus una 
Caesar, 1869; Hannsen, Agrarhist. Abhandlungen, 1880-84, I, p. 1-98; Zim- 
merle, Deutsche Stammguisystem, 187; Landau, Salgut, 1562; Waltz, 
1, 97-148; Sybel, 1-35; Maurer, ZEixleitung z. Gesch. der Mark., 1896; 
Brunner, I, $ 10; Denmann Ross, £urly history of Lund Holding 
among the Germans, 1883; Meltzen, Ansiedlung u. Agraricesen d. Ger- 
inanen, 3 vol., 1895; Rachfeld, Jahrbd. f. Nationaloekon., 1900; Salvioli, 
I masnirs nel Belgio e le origini delle proprietà comunali in Europa, nella 
Scuola positiva, Napoli, an. II; lo stesso, Le lotte fra pastori e agricoltori 
nella storia della civiltà, nella Rivista italiana di sociologia, 1898. 
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in proporzione al numero dei coltivatori, fra i quali erano poî 
ripartite, secondo la condizione e il bisogno di ciascuno. L'ampiezza 
della terra, egli dice, rende facile tal partizione. I seminati mutano 
di anno in anno, e avanza terra non coltivata (1). Questa divisione 
non era perpetua, ma rinnovavasi a periodi indeterminati, e negli 
intervalli ciascuna quota rimaneva nel possesso e nel godimento 
del coltivatore, cni era stata aggiudicata. Fra i tempi di Cesare 
e quelli di Tacito, erano avvenute modificazioni nell'ordinamento 
della proprietà fondiaria in quanto che i Germani si avviavano a 
trasformare il collettivismo e la coltivazione in comune esistente 
al tempo di Cesare, in godimento e proprietà individuale per ogniì 
padre di famiglia. Al tempo di Tacito la terra era ancora posse- 
duta dalla comunità, la proprietà spettava al villaggio e il godi- 
mento ai membri di esso; le partizioni si facevano ai gruppi fa- 
migliari, ma non più con perfetta eguaglianza, bensi avuto riguardo 
al grado, alla dignità, alla ricchezza, alla nascita. E poichè almeno 
quelli meglio dotati non avevano più interesse a far rinnovare le 
divisioni, 11 godimento si andò trasformando in proprietà, e vennero 
sorgendo le differenze nel possesso fondiario. L'interesse privato 
aveva così sopraffatto il sociale, sebbene non si avesse ‘ancora 
giuridicamente quel possesso definitivo e permanente che si con- 
fonde col dominio. Il progresso fra le due epoche stava adunque 
nella durata del possesso prodotta da quella maggiore stabilità che 
penetrava negli ordini della vita germanica e che trasformava gli 
istituti (Del Giudice). Le dimore non mutavano più, e le tribù 
divenivano sedentarie e amavano ì campi. 

La divisione di cuì parlano Cesare e Tacito, ci è descritta da 
documenti di epoca posteriore. Si facevano tanti lotti, di diverse 


(1) Cap. XXVI: © Agri pro numero cultorum ab universis in vices (Waitz. 
în vicis, altri per ricos) occupantur quo mox inter se secundum dignationem 
partiuntur. Facilitatem partiendi camporum spatia praebent. Arva per annos 
mutant. et snperest ager. Denmann Ross, Fustel e Zimmerle negano 
che qui sì alluda a comproprietà di villaggio o collettivismo. Waitz vuole 
che si alluda alla oceupazione del suolo, fatta al primo stabilimento di una 
tribù, e che dopo la prima divisione ognuno divenisse proprietario della sua 
quota. IHennings e Nickel, I, 199, dicono che non le terre erano successi- 
vamente ocenpiate, ma che i coltivatori si alternavano nel possesso di queste. 
La nostra opinione è anche quella di Schupfer e Del Giudice. In quanto 
al mutant per annos, Eichhorn e Landau dicono significare rotazione trien- 
nale; invece Hanssen, I, 125, e Del Giudice, 14, coltivazione fatta sempre 
allo stesso modo, ma applicantesi successivamente a parti diverse dei campi, 
in guisa da alternare ogni anno la porzione lavorata con quelle lasciate in 
riposo. La rotazione triennale pare fosse introdotta da Carlo Magno. Hilde- 
brand, Ztecht u. Sitte, 1896, ha tentato spiegare il raffronto di 'l'acito con 
ratironti presi dalla storia di altri popoli barbari o semibarbari. Loncao, 
£6-121, dimostra con acute osservazioni che fra i Germani non potè attecchire 


l'agricoltura stabile. 
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grandezze, disposti in linee parallele, misurati con corde, e ogni 
lotto (sors) era sorteggiato fra i partecipanti (1). L’estrazione si 
faceva secondo il grado sociale, nel senso che la sorte del libero 
costituiva l’unità: il nobile ne aveva più d'una, il dipendente una 
mezza, i servi nulla. Non concorrevano che i capi di casa e non 
1 figli che coabitavano col padre, anche se erano membri dell’eser- 
cito, non richiedendosi all'esercizio dei diritti politici il possesso 
fondiario (2). Ai figli cresciuti e alle famiglie nuove, che non tro- 
vavano in patria un pezzo di terra libera, non restava che emi- 
grare. Nessun estraneo poteva avere parte alla divisione o ricevere 
il lotto da un membro della tribù al quale era stato assegnato, se 
non vi era l'assenso di tutti gli associati partecipanti. I re e i 
principi non entravano nel sorteggio, perchè essi avevano una terra 
ereditaria e 1 doni dei liberi. 

25. Tanto la famiglia quanto il pagus che possedevano il suolo, 
non erano un organismo politico, ma rappresentavano la forma 
più antica e semplice di organizzazione sociale ed economica. 
Questi villaggi erano cresciuti da gruppi gentilizi che, illanguidi- 
tisi pel moltiplicarsi delle famiglie, per le migrazioni dei nuovi 
germogli in cerca di migliori terre e per l'ingresso di estranee per- 
sone, col tempo si ampliarono in aggregati con vincolo territo- 
riale fra i vicini, 1 pares, consortes, commarcani. Quando la comu- 
nità di villaggio tramontò, e solo alcune terre restarono indivise, 
perchè la proprietà individuale si era affermata, quest’associazione 
di vicinî non venne a cessare, continuò ad abbracciare parecchie 
famiglie viventi sullo stesso territorio, e ciò allo scopo di assicu- 
rare loro il possesso famigliare con una difesa mutua, e l'uso di 
quelle terre comuni ancora indivise, che si chiamarono marca od 
allmend. Quest’associazione avente ancora impronte patriarcali e 
di comunismo di villaggio, fungeva come la dispensatrice del pos- 
sesso individuale, esercitava diritti ereditari anche nelle terre di- 
vise; aveva i suoi tribunali tenuti da vicini, destinati a conservare 
la pace nella marca, e a dirimere le questioni relative alla coltura 
dei campi e al rispetto dei confini. 

Poichè dunque la terra apparteneva al vico prima, poi alla 
famiglia e a questa anche appartenevano le cose mobili di qualche 
valore, gli animali domestici, le armi, le stoffe, così nessuno poteva 
disporne senza l’assensu del gruppo interessato; ed è a quest'ordine 
di idee che nell'antico diritto germanico e nel nordico come negli 


(1) Waitz, Altdeutsche Hufe, p. 12 ss.; Homeyer, Ueder das Germ. Loose, 
29; Grimm, 12. 

(2) Contro Zimmerle, 12; Gierke, I, 74, 78; Sohw, 334; Dahn, 1I, 12; 
Arnold, 317, 322; Peucker, Artegsicesen d. deut. Urzeit, I, 225. 
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altri diritti antichi si collegano le disposizioni che vietano in genere 
le vendite o almeno vogliono la pubblicità della vendita (1). 

26. I Germani al tempo di Tacito non avevano leggi scritte, 
ma vivevano sotto l'impero di usi e consuetudini e della tradizione 
che aveva dato ai principali istituti della vita pubblica e privata 
base stabile e regole fisse, e doveva scemare, per quanto era pos- 
sibile, l’arbitrio e il diritto del forte. Queste norme consuetudinarie 
non erano prescrizioni generali, ma provvedimenti, che la comunità 
prendeva pei singoli casi, non per mezzo di organi speciali, ma 
da sè stessa nelle sue riunioni, e dietro il consiglio dei sapienti, 
depositarii della tradizione giudiziaria, che passava raccomandata 
alla memoria, di generazione in generazione, sotto forma di afo- 
rismi, i quali anche nella loro concisione rivelano l’esistenza di 
idee e istituzioni giuridiche sufficientemente sviluppate e conformi 
allo stato di loro mentalità. 

Questo diritto era il riflesso delle condizioni economiche in 
cui trovavansi i Germani prima delle invasioni: quindi semplice e 
primitivo quale conviene a popoli che non conoscono la proprietà 
fondiaria. Da ciò e non da speciali istinti di razza, come vantano 
la maggior parte dei germanisti con eccessivo amore per le loro 
antichità, dipende quel certo spirito di individualismo, la scarsa 
ingerenza del potere pubblico e il senso di equità quali scorgonsi 
nel quadro dei Germani, disegnato da Tacito. 

27.(*) La pacifica coesistenza dei singoli in quella società così 
semplice e difettosa di organi di polizia, come la protezione della 
libertà personale erano assicurate dalla pace imposta dai numi, cir- 
condata da sanzioni e formole sacrali, mantenuta dai capi degli 
stati, la pace che rappresentava l'attuazione del diritto e la sua 
difesa, ed era resa efficace dall’assenso e dalla solidarietà di tutti 
ì membri fra loro. I re si gloriavano di mantenere la pace, che 1 
popoli del nord chiamavano “la consecrazione dell’uomo e l’invio- 
labilità della sua persona ,. Chi era nella pace del popolo, voleva 
dire che aveva riconosciuto il suo diritto e poteva chiedere l’in- 
tervento del popolo per punire il violatore del suo diritto. Ed ogni 


(1) Da ciò derivano la mancipatio romana e la distinzione delle cose in res 
mancipi et nec mancipi. Vedi Salvioli, La pubblicità della rendita secondo gli 
untichi diritti nella AMtivista ital, per le scienze giuridiche, t. XNVIMI, 1899. 


(#) Bibliografia. — Lchmann, Der Koenigsfriede der  Germanen, 1856; 
Grimm, 417, segge.; Wilda, Strafrecht der Germanen, 1842, pag. 224, segg.; 
Brunner, $22; Pollock, Oxford Lectures, n 5, 1890; Howard, Dere- 
oppement of Ning's Peace, University Studies, Lincoln, 1890; Fuld, Asylrecht 
in Altert.u. Mitteatt.; Z. f. vergl. RW. 1SN7.-- Su una pace dei mercati vedi 
Nalviolti, Za pubblicità di vendita, cit. al $ 25, pag. 33. 
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violazione di questo assumeva carattere di delitto, e gli stessi man- 
camenti a un’obbligazione assunta, la non restituzione di un oggetto 
prestato, erano riguardati come delitti. Per ciò tutto o quasi tutto 
il diritto era presentato dal punto di vista della pena che ne se- 
guiva per la violazione di esso. 

28. Di regola la pace si estendeva soltanto a quelli che face- 
vano parte del popolo, cioè ai liberi, idonei alle armi; tuttavia non 
ne erano esclusi gli stranieri, finchè rispettavano l'ospitalità. Le 
donne, i minori e 1 servi erano privi di questa difesa sociale, ma 
pure indirettamente ne fruivano, in quanto per loro il padre, 1l 
marito o quel libero, che li aveva sotto il suo mundio o signoria, 
godevano la pace. Questa pace del diritto o pace legale, distinta 
dalle paci convenzionali e giurate, e che era lo stato normale dei 
liberi membri di una comunità, assumeva carattere e importanza 
speciale di protezione più intensa, quando era accordata per certi 
luoghi e per determinati periodi. Si poteva avere la pace dell’'as- 
semblea, dell'esercito, delle stagioni o dei mesi consacrati all’agri- 
coltura, la pace dei boschi e delle case. Dove il popolo era radunato, 
in pace o in guerra, come se fosse presente la divinità, i sacerdoti 
indicevano la pace (silentium). Tutti quelli che facevano parte del- 
l'assemblea, o erano di fronte al nemico, stavano sotto l'egida della 
divinità; e le offese anche giuste e meritate contro essi erano 
punite più severamente pel disprezzo della pace proclamata. Anche 
ogni casa e ogni corte avevan la loro pace che le rendeva san- 
tuari inviolabili. L'altare domestico rendeva la casa un luogo sacro, 
immune, in cui non potevasi entrare mano armata, nemmeno per 
esercitarvi legale vendetta. I boschi avevano parimenti la loro 
pace che più tardi si fuse coll’idea dell'asilo. nelle chiese. Di 
una pace del re, pace che circondava la sua persona e dimora e 
che egli poteva comunicare ai suoi ufficiali, non havvi traccia al 
tempo di Tacito, perchè essa sorse solo quando il potere regio sì 
affermò; e allora sostituì la: pace, del popolo. Quanto più si raf- 
forzava il potere del re, tanto più si allentavano gli antichi vincoli 
di solidarietà coi quali la comunità difendeva il diritto, la pace 
propria e quella dei suoi membri. 

29. (*) Nel diritto germanico abbondava la simbolica: come tutti 
i popoli primitivi, i Germani vestivano anche le idee giuridiche di 


(*) Bibliografia. — Reyscher, Beitriige zur Kunde d. deut. R. I. Symbolik 
d. germ. R., 1833; Gierke, Minor in deut, Recht, 1887; Michelet, Les 
origines du droit franc., 1837; Chassan, Assai sur la synbolique du droit, 
1847; Timmel, Symbolik des altdeut. Baunernrecht, 1857; Wolf, Itechtsym- 
bolik aus span. Quellen, Wiener Abad. Sitzungyher., 1866, 1V; Grimm, Deut. 
Rechtsalt; Brunner, Wort und Form, nelle sue /Forschungen 2. Gesch. d. 
R., 1894; Zallinger, Wesen u. Ursprung d. Formalismus im altdeut. Pri- 
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finzioni materiali e sensibili. Essi ristaurarono in Europa il sim- 
bolismo, che il diritto romano col suo raziocinio positivo aveva 
espulso; e le loro finzioni sì perpetuarono poì con senso ‘misterioso 
per quell’attrazione che esercita sull'uomo l'antico, l’ignorato e il 
solenne. I simboli germanici erano per lo più agresti, tolti alla 
natura, alle loro abitudini ed usi religiosi; ne usavano con profu- 
sione. La gleba rappresentava il campo, un ramo il bosco, la chiave 
o la porta indicavano la casa; ber vino nelle vendite, baciare nelle 
donazioni nuziali esprimevano che il contratto era perfetto; l’anello 
consegnato voleva dire che la promessa di nozze era fatta, c la 
zolla deposta sull'altare, che la donazione era compiuta. Un pugno 
di terra si portava in tribunale se vi era lite su un fondo, e con 
un pugno di terra, o un ramo di albero, o un fuscello di paglia, 
o un guanto si faceva la cessione di una terra. Chi stipulava un 
contratto gettava una paglia nel seno del contraente, o spezzava 
un bastone, perchè poi le parti riunite provassero il contratto. Chi 
occupava una casa vi accendeva il fuoco; chi l’abbandonava, lo 
spegneva. Il fuoco era il simbolo della famiglia e della proprietà. 
Colla bocca e colla mano esprimevasi ogni idea di potestà domestica 
e politica, di amicizia, fraternità e pace, onde poi si disse mano 
morta chi non poteva compiere alcun atto giuridico e non aveva 
potestà di se. Il sesso maschile e lo stato libero avevano i loro 
simboli, la lancia e la spada; il femminile, il fuso. Di questi sim- 
boli e riti sono pieni i monumenti giuridici posteriori, specialmente 
quelli di Germania, Francia e Inghilterra; e alcuni si perpetuarono 
per parecchi secoli anche in Italia. 


vitrechts, 1896. Sopra alcuni saggi della simbolica giuridica italiana vedi 
l'Archivio delle tradizioni poprlari del Pitré e Salamone Marino, 
Palermo, e la Bibliot. delle trudiz. pop. siciliane, © 4 vol. dei Proverbi e i 
4 dezli Usi del Pitré, 1839. — Sui proverbi tedeschi vedi le raccolte colle 
spiegazioni di Eisenhart, 1523; Hillebrand, 1833; Graf e Dietherr, 
1864 (che ne enumerano 3693); Caisemartin, Proverdes ct marines du 
droit germanique, 1591; Giinther, Deutsche Rechtsalterthiimer in heutigen 
deut. Sprache, 1903. 
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PARTE SECONDA 
LE FONTI DEL DIRITTO ITALIANO 


Capo I. 
LA PERSONALITÀ DEL DIRITTO (*) 


30. Il fatto più importante nella storia del diritto italiano nel- 
l'alto medio evo e che diresse l'ulteriore svolgimento di esso, fu 
la continuita ininterrotta del diritto romano — teodosiano, giusti- 
nianeo e volgare — nell'uso delle popolazioni, sia di quelle residenti 
nei territori bizantini, sia di quelle sottoposte alla dominazione 
longobarda. Tutti i Romani indistintamente, sì in Italia che nelle 
Gallie e in Ispagna continuarono a vivere secondo le loro leggi. 
Ciò avvenne perchè i primi re germanici non intesero abbattere 
interamente l'ordine stabilito dai Romani, ma vollero governare 
quali rappresentanti dell'Impero, e perchè il popolo conquistatore 
è nella impossibilità di mutare immediatamente le leggi del paese 
conquistato, ed è costretto a lasciare ai vinti almeno una parte 


(*) Bibliografia. — Muratori, Antig. ît., II, diss. 22; Savigny, I, p. 76 segg.; 
Pardessus, Lot sulique, p.437 e segg.; Stobbe, Personalitit und Territoria- 
lstiit des Rechts, nei Jahrb. d. gem. d. R., VI, 21 e segg.: Giorgetti, Archie. 
stor. ital., 3* serie, XVII, 404e segg.; Padelletti, id., XX, 431 esegg.; Sal- 
violi, Nuovi studii sulle professioni di legge nelle carte medioevali italiane 
(negli Atti e memorie della Deputazione di storia patria per le provincie Mode- 
nesi e Parmensi, serie LI, vol. II, 1883); Gaupp, Die germ. AAusiedlungen, $ 33, 
e nella ZDR.. XIX. 161; Bethmann-Hollweg, I, 455, II, 72-85, 283- 
290; Lupi, Cod. diplom. bergom., I, 213-232; Waitz, I}, I, 108 e segg.; HI, 
344 e segg.; Zdekauer, RISG., III. 1887, p. 234 e segg.; Brunner, $ 34; 
Pertile, I, 63, 153, 341; Stoutf, Etude sur le principe de la personnalité 
du droit depuis les invasions jusque au XI[° s., 1894; Neumevyer, Die 
gemeinerechtliche Entivick. d. internat. Privat- u. Strafrechts bis Bartolus, 
I, Die Geltung Ad. Stammesrechts in Italien, 1901; Tamassia, Profess. di 
legge gotica, AG., LXVIII, 1902; Affi e mem. Acc. Padova, XIX, 1903; 
Schupfer, R/SG., XXXIV, XXXV. 
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del loro diritto. Ciò poi è una necessità che si impone al vincitore 
ozni qual volta la conquista sovrappone due razze troppo diverse 
per grado e forma di civiltà; così hanno fatto gli Inglesi nell'India, 
i Francesi nell’Algeria e Tunisi, così noi abbiamo fatto nei nostri 
possedimenti africani. Era poi una necessità anche maggiore pei 
(ermani che non avevano leggi scritte, nè mezzi per far conoscere 
e diffondere le loro costumanze o imporre l’unità del diritto o l’ado- 
zione della loro lingua. Perciò anche quei re che più perseguitarono 
i Romani, e più che questi il clero, quel re che proclamatisi indi- 
pendenti non riconobbero alcuna sovranità dell’imperatore, lascia- 
rono agli abitanti delle provincie romane invase la facolta di vivere 
secondo il diritto di origine, ossia non li sottoposero all'osservanza 
delle consuetudini germaniche almeno per quelle materie che, per 
la pacifica coesistenza sullo stesso territorio dei vincitori e dei 
vinti, non era necessario diversamente regolare. Si ebbe così un 
diritto personale per ogni individuo, determinato dall'origine 
propria, ossia si ebbe che i Germani e i Romani, coabitanti sullo 
stesso territorio e sotto le stesse autorità, praticavano le loro ri- 
spettive leggi di origine e dovevano essere giudicati secondo il Joro 
diritto nazionale davanti a qualsiasi giudice. Non il domicilio, ma 
l'origine determinava quindi la condizione delle persone, i rapporti 
di famiglia, le forme dei contratti, le regole di successione ed anche 
qualche norina relativa al diritto di proprietà. Lo stesso sistema 
dovè seguire Carlo Magno quando allargò il dominio della monar- 
chia franca sopra popoli viventi con diverse leggi; egli trovò neces- 
sario rispettare 1 diritti nazionali, permettendo ad ogni paese e ad 
ogni individuo di vivere secondo la propria legge nazionale. L'ap- 
plicazione della personalità delle leggi presso quei popoli germanici 
che non uscirono dalle loro sedi (Sassoni, Bavari ed Alamanni) e 
che in grandi masse vivevano nell'interno della Germania, data 
appunto dal giorno in cui essi divennero parte dell'impero franco. 
Ed allora dal momento che i Franchi non riuscirono ad imporre il 
loro diritto agli altri, e dovettero permettere alle popolazioni an- 
nesse di vivere secondo il diritto loro, fu anche d'uopo riconoscere 
che queste potessero e dovessero cotal diritto portare con sè ovunque 
si recassero. Ciò forse si invocava in nome di reciprocità, perchè 
solo a favore dei sudditi dell'impero franco la personalità del di- 
ritto era in uso, non in favore degli estranei all'impero, verso ì 
quali non avendosi allora modo di chiedere reciprocità, nemmeno 
la si accordava; difatti agli stranieri, a quelli cioè che non facevan 
parte delle nazioni componenti l'impero franco, non si concedeva 
l’uso delle loro leggi. Del resto questa molteplicità di leggi sullo 
stesso territorio non dava luogo a quelle difficolta che si potrebbero 
A prima vista pensare, imperocche le leggi professate avevano ana- 
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logie evidenti e un fondo comune, non vi erano antagonismi fra 
esse, ma differenze di poco momento; circostanze che ne permet- 
tevano la coesistenza. 

L'applicazione della personalità delle leggi importava l’incon- 
veniente avvertito fin dal secolo ix da Agobardo, vescovo di Lione, 
che sì vedessero assieme cinque persone ognuna delle quali non 
seguiva la stessa legge. E nelle Questiones de juris subtilitatibus si 
diceva: “ totidem fere leges habeantur quot domus ,. Perciò in ogni 
negozio doveva farsi sempre la questione intorno alla legge da 
seguirsi, se le parti avevano origine diversa e non mancavano i 
conflitti o difficoltà. Però pel carattere unilaterale che avevano tutti 
i negozi, non che gli atti processuali nel diritto germanico, non era 
difficile superare queste difficoltà. Si aggiunga, e questo è l’impor- 
tante, che nella realtà della vita i diritti dei diversi popoli germanici, 
e anche quello volgare dei Romani, non presentavano grandi diffe- 
renze e che la pratica si avviava all’unità. A guardare i documenti 
si direbbe che la legislazione fosse unica per tutti. Scribi e notai 
che redigevano in latino gli atti, anche secondo il diritto germa- 
nico, prendevano in prestito dal diritto di Roma formole, riti e 
norme, sì nei contratti che nelle manumissioni e nei testamenti. Il di- 
ritto romano volgare poi, alla sua volta, aveva formole e modi che 
molto si accostavano al diritto dei vincitori; cosicchè vi era un 
fondo di principii comuni a tutti, Romani e Germani, un diritto 
vago, mal definito, incompleto, ma che per la sua uniformità con- 
tribuiva a rendere tollerabile il sistema della personalità delle leggi 
e quasi a non farlo avvertire. 

31. Le leggi offrono alcuni criterî per dirimere i possibili con- 
flitti. Le pene pubbliche erano inflitte secondo la legge dell’offen- 
sore: le composizioni e il guidrigildo pagavansi secondo la legge 
dell’offeso. Dopo il secolo vi si applicò la lex loci delicti commissi, 
o quella della maggioranza degli abitanti. Nel procedimento, le 
prove, il giuramento, i mezzi di purificazione, la prescrizione sì 
svolgevano secondo la lex originis del convenuto che era la parte 
attiva nel processo. I tribunali però crano gli stessi per tutti: 
quindi le forme di procedura si unificarono e divennero comuni a 
Germani e a Romani. — Nel diritto privato, i contratti tutti ap- 
parivano come atti unilaterali: quindi erano regolati secondo il 
diritto di origine della parte che li compiva: se l’atto era com- 
piuto dal venditore, era il diritto di lui che si doveva seguire: se 
dal compratore, seguivasi il diritto di questo. Nel matrimonio pre- 
valeva il diritto dello sposo; nella tutela quello dei pupilli; la suc- 
cessione si devolveva secondo la legge del morto. Il tribunale 
avrebbe dovuto essere misto se le parti o i convenuti appartene- 
vano a diversa nazione, e lo era qualche volta, ma non per regola, 
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perche, la legge essendo scritta, gli scabini potevano prenderne 
conoscenza e giudicare anche secondo leggi diverse dalla propria. 
Quando le parti appartenevano alla stessa razza, più facilmente si 
poteva applicare il principio della personalità, perchè le varie leggi 
germaniche avevano un fondo comune; quando invece erano di 
fronte Romani e Germani, questi non ammisero il diritto romano 
che nei rapporti dei Romani tra loro. Così fecero i Longobardi in 
Italia. 

Conoscere la legge personale delle parti era quindi. di grande 
importanza e di interesse pubblico. Questa legge da principio fu 
quella di origine (1), e libera non ne era la scelta: ma più tardi 
non fu così. I figli «seguivano la legge del padre, gli illegittimi 
quella della madre, gli adulterini quella che volevano: i manumessi 
la legge del patrono; i servi erano regolati dalla legge del signore. 
Eccezioni alla regola vi erano per la moglie e pei chierici. La 
donna andando a marito abbandonava la propria legge di origine 
e seguiva quella del marito che la rappresentava in ogni atto; 
divenendo vedova riprendeva la legge sua d'origine, anticamente 
solo quando uscisse dal mundio dei parenti del marito defunto, ma 
dopo il secolo 1x sempre. I chierici, che potevano, volendo, con- 
servare il loro diritto d'origine e che secondo questo erano giudi- 
cati (e a questo difatti sì attennero fin verso il mille), usarono 
nel corso del secolo xr ed in seguito la legge romana (2); ciù 
perchè la Chiesa, quale ente morale che non apparteneva ad alcuna 
tribù, anche per esplicito riconoscimento del diritto franco, viveva 
secondo la legge romana ai cui principii aveva informato l’ordina- 
mento della gerarchia e del suo patrimonio, e a cui sì era mantenuta 
fedele, perchè era la legge che tanti privilegi le assicurava. Nes- 
suna eccezione facevano le leggi pei chierici, che quindi avrebbero 
dovuto vivere secondo il loro diritto di origine (er natione mea); 
ma dopo il mille, quando già declinava l'antico rigore che impo- 
neva l'osservanza della legge di origine, per imitazione, per le sol- 
lecitazioni dei concilii e per una larga interpretazione delle leggi 
carolingie, gli ecclesiastici cominciarono a rinunziare al loro diritto 
di origine per assumere il romano (33). 

Queste dichiarazioni della propria legge di origine o delle leggi 
diverse che le donne e i chierici adottavano, si dicevano profes- 


(1) Così Lupi, Savigny, Pertile, Padelletti. Per la libera scelta erano 
Muratori, poi Giorgetti, Liverani. Ma le cose mutarono nel corso del 
tempo, come è detto al cap. xi. 

(2) Pieri, De usw juris lungobardici apud ecclesiasticos m. aevi, 1774; Loce- 
ning, Gesch. d. deut. Kirchenrechts, 1, 284-304; Nalvioli, 2-21. 

(3) Zy0 celericus qui er nutione mea professus sum lege vivere langobardornm 
sed pro honore sucerdotii lege videor vivere romana (a. 110). 
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siones iuris. La personalità del diritto rendeva necessario che. 
ognuno, nello stipulare atti notarili o davanti ai tribunali, mani- 
festasse la sua legge d'origine o quella sotto cui intendeva di vivere. 
L'uso di queste professioni si introdusse nei documenti notarili ita- 
liani della seconda metà del sec. vir, e si mantenne fino ai sec. xIv 
e xv. Non era una dichiarazione obbligatoria da farsi da tutti 
i liberi al censo (così Merkel), perchè, trattandosi della legge di 
origine e non di una legge a scelta, questa formalità era super- 
flua; ma una dichiarazione espressa nell’occasione che si stipulava 
un atto, perchè il notaio sapesse il diritto che la parte seguiva. 
Nel secolo vni le diverse genti dell’Italia superiore e centrale 
erano profondamente separate da differenze di origini, tradizioni 
e leggi, ed ogni individuo alla sua nazionalità e alla sua legge si 
atteneva scrupolosamente. 


Capo II. 
LEGGI GERMANICHE: FORMAZIONE DI LEGGI SCRITTE 


32. Lo spostamento dei Germani dalle loro sedi per invadere 
l'impero romano, la fondazione dei regni germanici, l'avvicinamento 
alla civiltà romano-cristiana ebbero per effetto di fare ridurre in 
iscritto le consuetudini di quelle popolazioni, le quali, ad eccezione 
dei Goti, non possedevano, prima del v secolo, leggi scritte. La 
redazione in iscritto delle consuetudini prevenne il pericolo che 
queste divenissero incerte o si alterassero anche pel contatto per- 
manente con diversi clementi che vivevano secondo leggi diverse, 
o l'altro che le tribù assorbite dalle nazioni che si formavano smar- 
rissero coll’individualità politica anche il diritto; ma non mutò 1 
caratteri di quelle consuetudini, giacchè le leges continuarono a 
costituire ciò che 1 Romani dicevano ius scriptum. Timore dei 
vecchi che si obliasse l’antico diritto, necessità di fissare il diritto 
fra i vinti e 1 vincitori, di stabilire ciò che era patrimonio ed onore 
di questi, ciò che era lasciato a quelli, ecco altre ragioni che con- 
dussero alla redazione delle leggi germaniche. Altre volte fu per 
costituire un diritto misto che permettesse la pacifica coesistenza 
dei due popoli, oppure per impedire che i Germani sopraffacessero 
i Romani. In questo caso i re diedero leggi speciali e diverse per 
gli uni e per gli altri, pei Germani codificando le antiche consue- 
tudini, pei Romani raccogliendo in collezioni brevi e succinte il 
loro diritto, che era disseminato in svariate fonti, leggi, costitu- 
zioni, scritti di giureconsulti (es., Ler rom. Burg.; Lex rom. Wisigoth.). 
Quelli poi che non emigrarono, dovettero la redazione delle loro 
leggi ai re franchi i quali, lasciando che ogni popolo vivesse se- 
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condo il proprio diritto, lo fecero però mettere in scritto da sapientes 
di quel popolo, e dopo che questi avevano presentato al popolo il 
progetto e gli uomini liberi l’ avevano approvato solennemente, 
come conforme agli usì tradizionali, lo promulgarono per loro auto- 
rità, aftine di regolare stabilmente gli ordini interni: e dippoi attri- 
buironsi la facoltà di aggiungere, modificare, nell'interesse della 
monarchia, i diritti fissati in iscritto per loro ordine. Così si hanno 
per il modo di origine e il carattere giuridico tre generi di leggi 
germaniche: quelle dei popoli emigrati (Salii, Franchi, Ripuarii, 
Alamanni, ecc.) e quelle dei popoli non emigrati (Sassoni, Frisoni 
e Angli); dette /eyes darbdarorum, leges populares; e intine quelle 
pei Romani, redatte dai Germani, chiamate leges romanue. 


Le /eges contenevano il diritto popolare; sì chiamavano anche pacta 0 era, 
espressioni che dimostrano come la legge non fosse imposta da un potere 
legislativo, ma concordata e accettata da tutti 1 membri del popolo; altre 
ancora erano dette: susticia, iudicia, forum iudicum, perche fissavano il diritto 
che scaturiva dalle sentenze dei Tribunali o che in essi era stato riconosciuto, 
veri usì giudiziarii; altre infine erano chiamate edictum, decretum, constitutio, 
nomi copiati dal diritto romano e adoperati probabilmente per indicare che 
il re era l'autore della legge, non mai però per riconoscergli un'autorità in- 
dipendente dalla nazione. Comunque chiamate, esse erano opera del popolo, 
deliberate dal popolo. da lui approvate solennemente nell'assemblea, dove in- 
terveniva armato di lancia (per guirethinz); ed erano perciò superiori al re che 
non poteva abrogarle, nè correggerle e completarle, senza l'adesione del popolo. 
Le revisioni, le aggiunte e i rimaneggiamenti a cui quasi tutte le leggi an- 
darono soggette. non furono interamente opera personale dei re, nè l'avreb- 
bero potuto essere, ma erano fatte coll’intervento e l'assenso dell'assemblea 
popolare. Però il re, per la sun qualità di protettore della pace e in forza del 
suo banno regio, poteva emettere ordini che erano indipendenti dalla volontà 
del popolo, che avevano vigore non nei Tribunali del popolo dove solo vigeva 
la legge popolare, ma esclusivamente in quelli del re, e la cui attuazione 
spettava al potere esecutivo. Questi ordini regii rappresentavano una specie 
di sus honorarium di fronte al ius cirile, ossia alla legge popolare, e come il 
diritto pretorio romano, potevano accomodare il sus cirile ai bisogni e alle 
mutate condizioni sociali e politiche. Tale dualismo fra i due diritti emerge 
specialmente nel periodo franco per opera dei Carolingi, sotto i quali svilup. 
pasi in forma di capitoli un ius honorariton, cioè una serie di disposizioni che 
intaccano l'antico diritto e l'accomodano ai tempi (Sohm e Brunner). Ciò 
prova ancora come il diritto regio sia sempre più recente e presupponga un 
diritto nazionale 0 popolare, il quale si distingueva dal regio anche per un 
altro motivo: che, mentre questo ultimo era territoriale. cioè valeva per tulti 
i popoli anche viventi a legge diversa, su cui dominava il re, il primo era 
personale, cioè non valeva se non pei membri di quel popolo, che si era data 
quella legge. 


383. La materia trattata in queste leggi è di preferenza il diritto 
penale; poco di diritto privato, pubblico e processuale: general- 
mente sono cataloghi di reati e di pene; e questo carattere è do- 
vuto a diversi motivi: 1° che essendo le leges dard. dei patti fra 
diverse tribù, era indispensabile, affinchè potessero vivere assieme, 
che si accordassero anzitutto sulla punizione dei reati, perchè non 
avessero a divampare guerre private; 2° perchè col sistema delle 
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composizioni in denaro le materie più controverse dovevano essere 
le penali e quindi quelle che più interessava di sciogliere; 3° perchè 
le infrazioni che oggi costituiscono dei delitti di azione pubblica 
erano allora riguardate come offese private e la legge doveva di 
preferenza statuire per togliere pretesto alle vendette. Il diritto 
pubblico è generalmente scarso: alcune leggi (Leg. Rip. Alam. Baiu.) 
vi accennano appena; altre (Ley. Lang.) se ne occupano un po’ 
più diffusamente. Il diritto privato è limitato a poche cose; non 
teorie generali e se qualcuna vi si trova (Leg. Wisig. Baiuw.), è 
presa dal diritto romano; esso sta confuso colle materie penali, 
perchè è considerato da quei punti di vista che implicano un'in- 
frazione del diritto. Codici completi non lo sono, nè tutti conten- 
gono disposizioni sulle stesse materie; ma possono fino a un certo 
punto completarsi a vicenda. Tutte queste leggi, comprese quelle 
dei Germani del Nord, offrono analogie dipendenti dalle affinità 
etniche per le varie tribù dei Germani, analogie che in maggior 
numero incontransi in quelle leggi appartenenti a popoli o della 
stessa schiatta o che più a lungo vissero uniti; cosicchè si è ten- 
tato di raggrupparle in famiglie (1): ma ciò non toglie che ognuna 
di esse abbia fisonomia propria e caratteri speciali. derivati dal- 
l'ambiente e dai contatti che ebbero i diversi popoli. 

Sono scritte in latino volgare e appaiono opera di Germani 
piuttostochè di Romani per la pessima lingua usata e per le molte 
parole germaniche che vi si trovano, spesso accompagnate da tra- 
duzione latina, ed inserite per rendere la disposizione più compren- 
sibile ai nazionali. Molte parole germaniche sono latinizzate solo 
coll’aggiunta di una semplice desinenza, e molte frasi e parole 
composte sono tradotte letteralmente, ma in tal modo da renderle 
inintelligibili e senza significato. Sono frequenti gli idiotismi ri- 
masti poi nei dialetti romanzi (2). La dizione è semplice, conven- 
zionale, spesso involuta ed oscura. La maniera di concepire è 
sensibile: quindi immagini poetiche, espressioni figurate, simboli 
che vestono il pensiero non ancora maturo e traducono i rapporti 
delle cose con segni che parlano agli occhi. Non teorie, non prin- 
cipii astratti, ma i concetti generali si strascicano nelle particolarità 
e nelle enumerazioni entro le quali lo studio li va scoprendo; non 


(1) Famiglia franca (ler Sulica e Ripuaria); sveva WNex Alum. e Bainic.); 
svevo-gotica (lex. Burgund. e Wisiy.); sassone (/ex. Saron. e Anylo-Suron.). La 
lex Fris. starebbe da sè; la lex Thuring. sarebbe un misto di diritto franco e 
frisio. Il diritto longobardo presenterebbe alenne analogie coi diritti alamanno, 
bavaro e sassone; maggiori col visigoto e salico; strettissime coì dir. nordici, 

(2) Cuballicare, camisia, cucinare, poletrus, absentare, se adunare, alterum 
tantum, barba (zio), battitura, comparare, mansio (magione), striga. Vedi Du- 
cange, Diez e Gaudenzi, Compilaz. risigot. (cit. a $ 36, nota 4), pag. 94. 
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regole generali, ma casistica lunga, minuziosa, in guisa che al 
giudice non è lasciata libertà di muoversi; ogni caso ha la sua 
prescrizione. Nulla di scientifico, di elaborato; deficiente. o scarso 
l'ordine nella disposizione delle materie. 

Essendo state redatte dopo la conversione dei Germani al cri- 
stianesimo, rarissimi residui pagani contengono e sono nello spirito 
cristiane; il diritto ecclesiastico è molto sensibile nelle leggi visi- 
gote, longobarde e alamanne (1). Egualmente tutte più o meno 
sentono dell'influenza romana, e ogni giorno si vien dimostrando 
che i Germani non presero ai Romani soltanto la lingua per scri- 
vere le leggi, ma anche qualche cosa del diritto (2), che si impose 
non per ragioni di superiorità che i Germani non erano in grado 
di apprezzare, ma per ragioni pratiche di altro ordine. Diffatti 
avendo essi in Italia trasformato profondamente il loro modo di 
vivere secondo quello praticato dai Romani ed. avendo fra l’altro 
adottato il regime della proprietà individuale e della successione 
testamentaria, furono condotti a copiare dal diritto romano quelle 
norme fondamentali che si riferivano a questo nuovo tenor di vita, 
a quegli istituti da essi adottati. L'ambiente e la costituzione eco- 
nomica romana li avevano vinti ed era forza che accomodassero il 
diritto loro secondo le leggi da quella derivate. 

I testi di tutte le leggi sono stati rimaneggiati, accresciuti 
nel corso del tempo; e solo le leggi longobarde e anglo-sassoni ci 
sono arrivate nell'ordine e nella forma con cui furono promulgate. 
Nelle altre le aggiunte furono fuse nel corpo senza indicazione di 
tempo e di origine, senza menzione alcuna se fossero, cioè, deli- 
berazioni del popolo, o proposte od editti del re oppure risposte 
di sapienti, sentenze di tribunali; e ora si ritiene che queste revi- 
sioni e ricompilazioni, eccetto che per la legge dei Visigoti, non 
furono lavori officiali, ma opera di scrivani che disponevano 1il 
diritto vecchio accanto al nuovo, inserendovi anche glosse e inter- 
pretazioni del tribunali: e queste intromissioni avevano finito per 
alterare non poco gli antichi diritti, tal che Carlo Magno proce- 
dette a una generale revisione delle leggi e le emendò (leges emen- 
dutae). Nè dippoi furono più toccate, anche perchè molte nello 
stesso testo emendato andarono in disuso, essendo sostituite da 
altre leggi. 


(1) Calisse, Dir. eccles. e dir. longob., 1888; Tamassia. Fonti (v. $_ 35); 
(Gfréirer, Zur Gesch. deut. Volksrechte im Mittelalter, 2 vol., 1866. 
(2) Savignvy, JI, pp. 329-371, 409 426, 440; Del Giudice e HacÙÙan (v. $ 35), 


LEGGI PUBBLICATE IN ITALIA DAI GERMANI 49 


Capo III. 
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34. (Diritto ostrogotico) (*). Ai re ostrogoti che domina- 
rono in Italia del 493 al 553 appartengono due importanti monu- 
menti legislativi: l’Edictum Theodorici e l Edictum Athalarici. 

L’Editto di re Teodorico (454-526) è composto di 154 brevi 
capitoli senza ordine; non è un lavoro privato (Leo). nè un trat: 
tatello didattico di diritto o un’epitome (Gloeden, Zoepfl), ma 
un'opera di legislatore, come lo dicono il nome di editto e l'ordine 
di osservarlo, sebbene dal contenuto e dalla brevità sua appaia 
manifesto non essere una codificazione che abbracci tutto il diritto. 
Diffatti la maggior parte delle disposizioni si riferisce al diritte 
penale e poche al diritto privato; vi.si contemplano i reati e i 
disordini più frequenti, e ciò allo scopo di assicurare la prevalenza 
delle leggi penali romane sopra le consuetudini germaniche dei 
Goti. Anche molte delle disposizioni non sono nuove, ma prese dal 
diritto che vigeva in Italia al momento in cui il suo autore, Teo- 
dorico. sì insediò a Ravenna coi suoi Goti, cioè dal diritto romano 
(leges et iura), dai codici gregoriano, ermogeniano e teodosiano, da 
novelle postteodosiane, e dal diritto romano volgare del quale al- 
cune traccie in esso Editto si sono riscontrate (Brunner. Urk.. 
I. 129), dagli scritti di alcuni giuristi (Gaio, Papiniano, Ulpiano, ecc.): 
però il redattore, certo un romano (Savigny), tutto rimaneggiò, 
contenuto e forma. Teodorico, che nulla innovò nella costituzione 
politica d’Italia, che cercò di incorporare i (ioti nello Stato romano 
e fonderlì coi Romani, riservando a quelli il privilegio delle armi, 
non solo mantenne tutte le leggi romane, assicurando loro prevalenza 
come unico diritto ufficiale (Del Giudice), ma tentò adattarle al 
suoi Goti; e frutto di tale politica fu la pubblicazione del suo Editto, 


(*) Bibliografia. — Edizioni: v. capo IV. Padelletti, Fontes iuris italici. 
1877: Bluhme, Mon. Germ. Leges, V, 145 e segg. — Rbon, Commentaito ad 
E. Th: 1816; Gliden, Rim. Recht im ostgoth. Reich, 1843; Gretschel. 
Ad Fd. Athalar.,1828; Gaudenzi, Editti di Teod edi Atal. v il diritto rom. 
nel regna degli Ostrogoti, 1884 e nella ZRG., XX, 29; Karlowa, Rim. 
lG.. 1,947 segg.; Puchta, Rim. RG... $ 137; Savigny, 1, 377-381; Dahn, 
Kéonige der Germanen, IV; Lechler, Die Frlasse Theodorichs tin Cassivd. 
Varien, 1888; Lamantia, Leggi romane sotto i barbari, 1880; Guerrini, 
Se l'Ed. di Teodor. fosse personale, 1884; Trombetti, £ditto di Teodor.. 
1894; Del Giudice, Swll'wnità o dualità del dir. in Itulia sotto gli Ostro- 

- goti. Istit. lomb., serie I, vol. XXXIX, 1906. E sopra i Goti vedi la 
biblogr. al Capo I, parte III. 
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il quale ha per base il diritto romano, senza però essere una pura 
legge romana, perche non mancano disposizioni tolte dal diritto 
germanico, inserite accanto ad altre che ad esso contraddicono (1). 
Per es. le disposizioni penali nulla hanno che fare col diritto romano. 

L'Editto è diretto a tutti i sudditi, Goti e Romani, coll’inten- 
dimento di regolare i rapporti più importanti del nuovo Stato e 
specialmente per assicurare ai provinciali la protezione del diritto. 
Ma oltre a provvedere alla quiete pubblica e dirimere le controversie 
fra i due popoli, Teodorico volle anche romanizzare i suoi Goti e 
perciò volle che l'Editto fosse per essi, dove espressamente sta- 
tuiva, una legge derogatoria dalle patrie consuetudini (le quali poi 
restavano, pei Goti soltanto, in vigore per le materie sulle quali 
l’Editto taceva), legge che doveva regolare i rapporti giuridici fra 
(toti e Goti e fra Goti e Romani; mentre pel resto i Romani nelle 
relazioni fra loro vivevano secondo il giure romano. In conseguenza 
se il diritto romano ebbe pieno riconoscimento nel regno ostrogoto, 
se romano fu il sistema penale, non vuol dire che i Goti abbiano 
dovuto rinunziare a tutte le loro consuetudini patrie, che anzi 
l’Editto, al di fuori delle sue disposizioni, come si è detto, lasciò 
che ciascuno usasse il diritto della sua origine (2). 

. L’Editto di Teodorico è stato promulgato a Roma nel 500 
secondo alcuni (3), secondo altri prima del 506 (Dahn) e invece 
altri lo portano fra il 512 e il 515 (Gaudenzi). La questione 
della data si è voluta congiungere a un’altra; se l’Editto fu com- 
posto sopra l’Interpretatio al Breviario visigotico ($ 36, X1). o se 
questa è posteriore alla promulgazione dell’Editto, che invece sa- 
rebbe stato usato per la compilazione dell'/Interpretatio (4). Nella 
prima ipotesi la redazione dell’ Editto dovrebbe essere posteriore 
al 506. Ma quest’uso parci molto discutibile; le poche corrispon- 
denze dipendendo dall'avere i compilatori dell’'/nterpretatio e del- 
l’Editto attinto alle stesse fonti, cioè ad un commento a noi ignoto 


(1) Ha contestato il Dahn che nell'Ed. 7%. vi siano disposizioni che con- 
traddicano al diritto germanico; ma in ciò egli è troppo assoluto. 

(2) Mommsen. Ostgoth. Studien in N. Arch. f. deut. Geschichtskunde, XIV. 
1398; Halban. Aoem. Recht in der german. Vollkstaaten, 1, 1894. pag. 94-150. Se- 
condo questo scrittore il dir. rom. rimase in vigore anche in materie su cui 
tace l'Editto di Teodorico, e i Goti soltanto sarebbero stati regolati dalle loro 
consuetudini nei rapporti di famiglia e il Del (mudice concorda in questa 
Opinione. 

13) Ritter, Savignv, Walter. Eichhorn, Bethmann-Hollweg e 
Schupfer, L'Editto di Teod., Studii sullanno della sua pubblicazione, nelle 
Memorie dell’Accud. dei Lincei, vol. ll, parte 1, 1888. 

(4) Vogliono che l'/nterpretatio sia stata usata dall’ autore dell’ Editto 
loeden, Zoepfl, Stobbe. Pertile. Gaudenzi. Brunner, Schroeder. 
Di opinione contraria sono Dahn e Haenel, Lex. rom. risigotr., XCI, segg. 
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ma usato nelle scuole di quel tempo (Karlova), cosicchè può ri- 
tenersi che entrambi siano fra loro indipendenti. La data del 500 
ci pare essere la più fondata. 

L'Editto di Atalarico (526-534) puo appena dirsi un atto legis- 
lativo, contenendo soltanto disposizioni contra eos qui praedia urbana 
ri occupabant et contra fornicarios atque concubinarios; ma altri 
suol editti minori sono contenuti nelle Varie di Cassiodoro (v. $ 338). 
che quale quaestor S. palutit li redigeva. 

Le leggi ostrogotiche dall'Italia sì diffusero nelle provincie 
della Gallia occupate dagli Ostrogoti: ma in Italia ebbero breve 
durata, perchè cessarono come Giustiniano riconquistò l’Italia e pro- 
mulgò colla Sunetio pragmatica le sue leggi. 

35. (Leggi longobarde) (*). I Longobardi, originarii dall’e- 
stremo nord d'Europa, dal Jutland (1), discesi in Italia, continuarono 
a vivere sotto lor consuetudini o caarfride, ma nel 648 (ossia 
76 anni dopo la invasione) ebbero per ordine di re Rotari un diritto 
scritto, pubblicato nell'assemblea radunata a Pavia e qui solenne- 
mente confermato dal popolo per mezzo di un atto simbolico, che 
si compiva battendo al suolo la lancia (guirethinz) (2). Questa legge. 
contenente un diritto completamente popolare, prese il nome di 
Edictum regis Rotharis. Consta di 388 capitoli disposti secondo 
un certo ordine e disegno, cosicchè si possono dividere in sette 
sezioni: la I° (1-152) tratta delle composizioni pei delitti pubblici 
e privati; la II* (153-167) delle successioni intestate e del diritto 
ereditario : la III* (168-177) delle donazioni per causa di morte e 
dei testamenti; la IV? (178-222) del diritto matrimoniale e di al- 
cune figure di reati attinenti all'ordine di famiglia; la V® (225-226) 


(*) Bibliografia. — Edizioni v. capo IV. Padelletti: Muratori, Rer. Ital. 
Script., I, p.HI; Baudi di Vesme, Mon. hist. patriae, VIN 1855; Trova, 
Cod. diplom. longob., IT e HI, 1853; Coder diplom. Curens., MII, 1876: 
Bluhme (ed. scolast., 1869). — Muratori, Pecchia, Fumagalli, Antick. 
longob., Milano, 1792; Savigny, I, 399-438; Merkel, storia del dir. lonvol. 
(nel TIT vol. della sSforia del Savigny e nell'Areh. stor. it., XV, 692): 
Nani. Fonti del diritto longob., 1877; Sclopis. RH., 1857; Tamassia. 
Fonti dell'Editto di Rot., 1889, e nella Z/ftG., XVII, 1897: Bethmanu- 
Hollweg, I, $ 60; Turk, Forselh. aus dem Gebiet der Gesch.. VV, 1235, 
169-250; Kier, EAdietus Roth., 1898; Fieker, Zongob. n. scamdin. I. net 
Mittheil. d. Instit. f. oesterreich. G., XXI 1901; Solmi, Dir. long. e dir. 
nordico, AG... 1900; Del Giudice, Aygiunte di Rachis e Astolfo, Rendic. 
Istituto lombardo, 2* serie, XNXV. 


(1) Bluhme, praef. nei Mon. Germ. Leyes, IV, 9: Die Gens Lontyob. n. ihre 
Herkunft, 1868, p. 10 segg. (trad. it. Gennari, 13873); Lupi Deicaratteri in trin- 
seci per classif. è Longob., nell'Arch. stor. rom., 1879, 303-560. 

(2) Così Zoepfl. Pertile, Schupfer. Schroeder, Z&8G., XX, 59; Pap. 
pentneim, ZLannegild u. Gairethina, 1882, 28. 
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delle manumissioni; la VI* (227-358) della proprietà e dei contratti: 
la VIIS (359-368) del procedimento. Un’appendice vi fa seguito e 
contiene disposizioni speciali ed aggiunte. Non tutto però il diritto 
longobardo fu codificato e restarono non scritte le consuetudines 
locis, 0 fabula qui inter vicinos est, e altri usi giuridici detti sempre 
carcarfride. 

All’Editto si aggiunsero altre leggi che presero il nome dei re 
che le proposero e le fecero approvare dalle assemblee, leggi di- 
rette a completare, interpretare, chiarire o modificare il precedente 
Editto, che in alcune parti pel nuovi tempi si riconosceva inQu- 
manum et impium. Re Grimoaldo vi aggiunse 9 capitoli nel 668, 
Liutprando 153 dal 713 al 735, Rachis 14 nel 746, Astolfo 22 fra 
il 7590 e il 755. A queste leggi vanno congiunti alcuni Capitule 
ertra Edictum vagantia (Memoratorium de mercedibus magistri coma- 
cinorwn in 8 cap.; Notitia de actoribus regis, an. 733, in 6 cap.). 
nonchè le Leges et parta principum Beneventi (Capitulu dom. Areqis 
post 774, in 16 cap.: Cupit. dom. Adelchis, an. 866, in 8 cap.), che 
sono diritti particolaristi nell'interno dello Stato: le Pactiones de 
Leburiis cum Neapolitanis factae, an. 933, in 14 cap.; le Pruetiones 
(rregoriî Ducis et Johannis consulis neapolit., an. 933, in cap. 8; il 
Pactum Steardi, an. $36, in 19 cap.; la Divisio Rudelgisi et Siginulfi 
ducatus beneventani. an. 851, in 28 cap. Tutte queste aggiunte però 
non fanno parte del vero corpo delle leggi longobarde, che invece 
è formato dall’Editto, ossia dalle leggi che 1 re, da Rotari ad 
Astolfo, promulgarono coll’assenso del popolo. Quelle aggiunte sono 
atti amministrativi, non vere leggi popolari, disposizioni che i re 
prendevano di loro autorità, senza la partecipazione del popolo. e 
che senza esso potevano revocare, regolamenti in opposizione al- 
l’Editto che è la vera legge, onde i nomi di Notitiae, Memoratoria 
e non di Edicta. 

Fra il contenuto e la forma degli Editti longobardi havvi un 
singolare contrasto, perchè buone idee giuridiche sono espresse in 
barbarissime locuzioni spesso incomprensibili. Queste leggi sono 
scritte in latino barbaro, il volgare dialetto dei romani, e ad esse 
vanno frammiste non poche parole tecniche tolte dal linguggio giu- 
diziario longobardo (1). Specialmente nelle più antiche (£4. /tothar.) 
11 fondo e le linee fondamentali appartengono al puro diritto ger- 
manico e in molti punti manifestano una stretta parentela col di- 
ritto scandinavo, sassone, anglo-sassone e salico (2). Però queste 


(Di Maver, Sprache n. sprachderdenider dd. Longob., IS; Blubme, Lona, 
Sprache. 184. Vedi anche Pott. Die roman. Flemente in der Longoh. (resetz 
nella Zeits. f. rergl. Sprachforsehi. NU. 364; Bruckner, Sprache der Lungob . 1895, 

(2) Wilda, Sfrafr.. 106; Ganpp. (esetse dd. Thiringer, 19 è segg. 68. 
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leggi formulate in Italia non potevano andare esenti, nè andarono, 
dall’ influenza romana esercitata direttamente dalle collezioni giu- 
stinianee e indirettamente dal diritto romano volgare, perchè non 
bisogna dimenticare che romano era l’ambiente e i Longobardi 
pochi di numero, poco più di 20.000 combattenti e in tutto un 
centomila conviventi in mezzo a popolazioni romane che professavano 
il diritto proprio. Qualche norma ed espressione romana trovasi 
anche nelle leggi di Rotari, ma forse trattasi piuttosto di frasi e 
modi di dire usati nel linguaggio giuridico di quel tempo, e che 
correvano spontanee al redattore dal momento che si valeva del 
latino. Invece questa influenza si fece più sensibile sulle leggi po- 
steriori, come crebbero i rapporti fra i Longobardi e 1 Romani: 
difatti le leggi di Liutprando mostrano traccie di Costituzioni e 
Novelle imperiali, traccie che sono ancora più frequenti nelle leggi 
di Rachis e di Astolfo. Alcune disposizioni intorno alla famiglia, 
alle successioni, diseredazione, prescrizione, alla manumissione, alla 
caccia, ai contratti agrari, alle api, alla semina, alla traditio per 
cartum, ece. hanno certamente un'origine romana (1). Dal momento 
che i Longobardi avevano adottato il sistema della proprietà romana 
o individuale era naturale che il diritto loro si dovesse moditicare 
in questo senso, secondo le nuove condizioni economiche e secondo 
quel diritto che meglio le rappresentava. Anche il diritto pubblico 
è meno originale di quello che si crede. Trovasi anche qualche 
intluenza del diritto ecclesiastico, scarsa nell'£d. Rotà., meno scarsa 
nelle addizioni di Liutpr., specie in materia matrimoniale (2). Infine 
pare anche che i compilatori avessero davanti il codice delle leggi 
visigotiche, di cui sarebbersi serviti anche per precisare e dar 
torma ad alcuni loro concetti (Tamassia). Tutto ciò non scema 
però l'autonomia, l'indipendenza e anche l'originalità del diritto 
longobardo, il quale resta sempre il più completo, il più ragio- 
nato, chiaro e preciso nell'espressione, ed illuminato fra le leggi 
germaniche. 

Quali furono i limiti entro cui ebbe vigore il diritto longo- 
bardo? Per quali materie ebbe carattere territoriale (33), se ai Romaut, 
fu lasciato, come si è detto. l’uso delle loro leggi ? 


(1) Tamassia, MAlienaz. degli immobili, 1885, pp. 164-172; e Fonti (pel dir. 
visig.); Del Giudice. Le traccie di dir. rom. nelle leggi long. Rendiconti del- 
l’Istituto lombardo, serie II, vol. XVII-XIX, 1886: ripubbl. negli Studii di storia 
2 «diritto, 1859, pp. 862-470; Halban, Roem. Recht in d. german. Volkstaaten, 
I, 1894. 

2) Calisse, Dir. longob. e dir. eccles., 1888. 

13) Ritengono che fosse personale: Savigny, Turk, Wulter. Stobbe, 
Betbmann-Hollwegg; che fosse territoriale: Troya, Hegel, Schupfer, 
Ficker, Baudi di Vesme, Pertile, I, 62. Ma fra Vuno e l’altro scrittore 
esistono sempre delle ditterenze più o meno rilevanti. 
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Se i Longobardi lasciarono ai Romani, colla libertà e le terre, 
auche il diritto, bisogna però intendere ciò in un senso limitato, 
cioè nel senso che rispettarono il diritto romano nelle relazioni dei 
Romani tra loro, ma che in tutto ciò che concerneva il diritto 
pubblico, penale e procedurale sottoposero i Romani all’Editto, il 
quale così ebbe per alcuna parte carattere territoriale. Ciò spiega 
perchè l'Editto sia chiamato /er italica, consuetudo regni, perchè 
infatti tutti quelli che vivevano nel territorio longobardo dovevano 
rispettarlo nei loro rapporti collo Stato e nelle loro relazioni private 
coì vincitori. 

Che poi il diritto romano sia stato riconosciuto, esplicitamente 
coll’andar del tempo. risulta dalla legge de seribis promulgata 
nel 727 da Liutprando, colla quale riconosce l'uso del diritto ro- 
mano pei vinti, e vuole che i notai negli atti pei Romani si atten- 
gano al diritto di questi. 

Il valore del diritto longobardo, come legge territoriale, era 
segnato dai contini del regno: cosicchè solo nella seconda metà del 
secolo vni fu applicato nell'Esarcato e nella Pentapoli. I territori 
dell'Italia meridionale, di Sicilia, Sardegna e Venezia, rimasti sotto 
la dominazione bizantina, ne andarono immuni. Invece a Roma fece 
sentire la sua influenza e in non pochi documenti redatti a Roma 
e nelle campagne circostanti è ricordato. L'Editto fu il diritto vi- 
«ente nei grandi ducati longobardi di Spoleto. di Salerno e di Be- 
nevento, i quali riconoscevano solo l'alta signorìa del re longobardo. 
In questi ducati, caduta la monarchia, l’Editto colle aggiunte non 
solo si mantenne, ma ebbe uno sviluppo indipendente, autonomo, 
scevro da influenze franche, sulla base delle antiche norme rota- 
riane (1), e da Benevento irradiò, come dicemmo, nelle Puglie e 
nelle altre contrade dell’Italia meridionale: ed appunto per uso di 
queste popolazioni e dei funzionari ad esse preposti ne fu fatta 
nel secolo x un'epitome in lingua greca (2). 

Di tutte le leggi germaniche, le longobarde sono quelle che 
hanno maggior importanza, in primo luogo per l’Italia, perchè quivi 
hanno dominato parecchi secoli (fino al sec. xitr e anche oltre), 
come diritto degli abitatori longobardi, hanno influito su tutto lo 
svolgimento della legislazione posteriore, hanno fortemente resistito 
al diritto romano e al franco e sono state il canale per cui i prin- 
cipii germanici passarono nel nostro diritto: in secondo luogo per 


(1) Sulle ditterenze fra il testo pavese dell’Editto e la recensione beneven- 
tana, vedi Rosin, ZFormrorschriften fiir die Verausseritnigsgesch. der Frauea 
nech long. PR, 1880, pp. 8-40, 

(2) Pubblic. da Zachariae von Lingenthal, Arugmenta cersionis. graecae 
leon Roth., 1835, e da Bluhme, Mon. Germ. Leges, VV, 225-204, 
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lo studio del diritto germanico e del feudale, perchè del primo 
sono il monumento più completo, e del secondo sono la fonte più 
importante, tanto che divennero la norma del mondo feudale; 
infine perchè furono le sole che produssero una giurisprudenza, 
una tradizione scientifica ed una scuola (v. $$ 4, 45). 


Sapo IV. 
AUTRE LEGGI GERMANICHE (*) 


36. Anche gli altri popoli Germani che si stabilirono nei territori 
dell'impero o che rimasero nelle sedi loro d’origine, misero in iscritto 
le consuetudini: e poichè in causa del principio di personalità del 
diritto tutte le leggi germaniche, dopo la venuta dei Franchi in 
Italia, ebbero anche corso nella penisola, e poichè per la parentela 
che esse hanno fra loro e le molte analogie che presentano, lo 
studio di una trae sussidii da quello sulle altre, così è necessario 
far cenno delle leggi germaniche pubblicate fuori d'Italia. E sono: 
la legge dei Franchi-Salii, dei Ripuarii, dei Bavari, degli Alamanni, 
dei Visigoti, dei Sassoni, dei Borgognoni, dei Frisi, ecc. 

I. Lex Salica (1). E la più antica. Contiene il diritto dei 
Franchi-Salii, e in generale dei Franchi; quindi è il fondamento 
del diritto franco, che ebbe tanta diffusione. Si hanno di questa 
legge diverse redazioni: la più antica (redazione merovingia) consta 
di 65 titoli (colle addizioni 95 a 100), è scritta in un latino bar- 


(*) Bibliografia. — Edizione di tutte le leggi germ., Herold, 1557; Linden- 
brog. 1613: Georgisch, 1738; Canciauni, Zeges dard. 5, vol.. Venezia, 
1781-1792; Walter, Corpus iuris germ., 3 vol. 1824; Pertz. Mon. Germ., 
Leges, ILL-V. — Stobbe. Geschichte der deutschen Rechtsquellen, I, $ 2-17, 
1860 (traduzione ital., ‘l'orino, 1868); Gfròrer, Zur Gesch. deut. Volks 
recte im Mittelalter, 1866, 2 vol.; Platner, Uedber die histor. Entuwickel. der 
System u. Carachters d. deut. R., I, 1852; Gaupp, Fumilien d. german. Vdl- 
kervechte nell'opera Gesetze d. Thiiringer, 1834; Davoud-Oghlou, Hist. 
de la législ. des anc. Germains. 2 vol., Berlin, 1845; Guizot, Mist. de la ct- 
vilis. en France, 1837; Dareste, Etude d’hist. du droit, 1889. 


(1) Ediz. Balutius, Eccard, Laspeyres, 1833 (5 testi e raffronti paralleli 
colla Lex Rip.); Pardessus, 1843 (8 testi); Merkel, Holder, 1880; Hessel. 
Kern, 1880 (10 testi); Geffken, 1897; Behrend, 2* ed., 189%, con ampi com- 
menti e riferimenti bibliografici. 

Ultre le pref. di Pardessus, Merkel, Behrend; Wiarda, 1808; Waitz, 
Daus alte R. d. Sal.-Frank., 1846; Clement, £orschung. ucber Ad. R. d. Sal.- 
Prank., 1876; Scherer, ZRG., XUT, 259; Schroeder, id. XV; Sohm, 503; 
Thonissen, Loi salique, 1882; Gaudenzi, ne. Digesto italiano; Krammer, 
Neues Archir, XXX. 
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baro, oscuro, frammisto a parole germaniche. I più ritengono che 
questi testi latini rappresentino la redazione prima, originale: ma 
altri (Behrend) che siano elaborazioni di leggi più antiche, od 
anche, secondo altri (Leibnitz, Schilter, Holtzmann, Kern), 
che siano traduzioni di un originale franco, detto mahl/berg-forum. 
Un'ipotesi recentissima ritiene che i testi più diffusi siano 1 più 
antichi, e i testi abbreviati siano compendi di quelli (Krammer). 
In quanto al luogo di origine si disputa tra la Loira (1) e un 
piccolo tinme Lys o Leye presso Gand (2). Più ancora si disputa 
intorno all'epoca della redazione. Sohm la pone fra il tempo di 
Tacito e la fondazione dei regni germanici; Waitz e Fahlbeck 
al tempo di Clogione (428-448); lo Stobbe fra il 453-486; altri 
fra il 486-496 (3), ossia prima della conversione dei Franchi al 
cristianesimo: Sybel e Brunner fra il 508-510; Clement nel 
sec. vin. Ma le traccie ancora apparenti dell’organizzazione libera 
del popolo sotto i principes, la scarsa azione del monarcato, l’ab- 
bondanza di simbolismo, l ignoranza completa del diritto romano, 
le vetuste forme processuali scomparse negli altri diritti, qualche 
accenno, sebbene dubbio, a riti pagani, ce la fanno ritenere ante- 
riore alla monarchia assoluta e alla conversione. Le redazioni fatte 
sotto Clodoveo e dopo lui si distinguono dalle precedenti, perchè 
mostrano che 1 Franchi sono passati al cristianesimo, e che il potere 
regio è consolidato a danno del popolare. Un'ultima redazione, in 
12 titoli, fu fatta nel 768 e dicesi Lex sulica emendata. Negli an- 
tichi testi trovansi accanto al latino un centinaio di parole o glosse, 
dette malbergiche (4), nelle quali si vorrebbero riscontrare resfi di 
un testo originario franco o di una traduzione fatta al principio 
del sec. VI (Zoepfl), oppure parole sacramentali analoghe alle 
legis actiones dei Romani (Sohm, Sumner-Maine), o parole 
tecniche solenni (Grimm), 0, come noi pensiamo, traduzioni di 
parole latine per la pratica giudiziaria. 

La le sal. è eminentemente un codice penale e processuale: 
di 408 $$, soli 65 non riguardano composizioni, indennizzi; pero 
anche in mezzo alle disposizioni penali e processuali, trovansi molte 
notizie sul diritto pubblico e privato. Da questa legge è impropria- 
mente venuto fin dal secolo xrv il nome al sistema che esclude dalla 
successione al trono le donne, che essa voleva escluse dalla suc- 


(1) Behrend, Scherer, Clement, Schroeder, Sybel, Fahlbeck, Za 
Poyauté et le dr. frane, 1883. 

(2) Kichhorn, Wiarda, Waltz, Stohbhe e più recentemente Blume n- 
stok. Enstehung des deutsch. Dnmuobiliareigenthum, 1894, 1, 198. 

(3) Pardessus, Eichhorn, Richthofen, Thonissen, Schroeder. 

(4) Scritte in lingua celtica secondo Leo, Wachter, Wiarda; in tedesco, 
secondo Grimm. 
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cessione ai beni allodiali (su ciò v. Del Giudice, Zst. /0md. e 
Glasson). | 

II. Ler Ripuaria (1). E la legge dei Franchi abitanti i paesi 
sul Reno (Colonia). Si distinguono in essa diverse parti: alcune 
(tit. 1-31, 57-62, 65-76) originali, altre (tit. 32-56, 63, 64, 80-89) 
derivate dalla Ler sul. Fu composta, secondo Meyer, tra il 550 ed 
il 650; secondo altri nella prima metà dell’vini secolo. Vi si notano 
minor simbolismo, alcuni principii astratti; molte disposizioni di 
diritto privato, qualche influenza del diritto romano ed ecclesiastico. 

III. Ler o Ewa Chumavorum (2). È una breve legge in 
4% art. dei Franchi Camavi, abitanti la riva orientale del Reno. 
Fu redatta verso l’808. 

IV. Ler Alamannorum (3). Al principio del sec. vi, gli Ala- 
manni ricevettero dai Franchi, a cul erano soggetti, una legge 
( Pactus Alaman.), dì cuì ci restano cinque frammenti. La vera legge 
patria fu fatta sotto Lantfrido, nel 730; di essa si hanno diverse 
redazioni, dovute a copisti, fra loro poco dissimili. Alcune aggiunte 
e modificazioni furono fatte sotto 1 Carolingi. Ebbe vigore nella 
(rermania del Sud, Svevia e Svizzera del Nord. 

V. Lex Baiuwariorum (4). E legge verosimilmente composta 
in diversi periodi, e che nella redazione a noi pervenuta non è an- 
teriore al secolo vur. Le parti più antiche appartengono al 613-6:30, 
dopo che i Bavari uscirono di Boemia, altre alla fine del secolo vii 
con molte disposizioni tolte al diritto alamanno, longobardo e visi- 
gotico; le ultime sono del tempo di Pipino (743-748). In aggiunta 
stannovi 1 Decreta Tassilonis. 

VI. Ler Frisionum (5). Probabilmente è un lavoro privato 
del secolo vini, composto di leggi e giudicati appartenenti ad epoche 
diverse, e quindi contiene norme pagane miste a cristiane. Vigeva 
nel territorio compreso fra le foci del Weser e della Schelda. 


(1) Sohm, ZRG., V, 380-450; Schroeder, id., XX, 22 e seg.; Mever, 
FEntstehung d. Lex Rip., 1886. 

:2) Ediz. Gaupp, 1885; Zoepfl, 1856. Baluzio la pubblicò (1671) nei suoi 
l'apituluria come una legge carolingia dell'813: e così fecero Canciani e 
Walter. Fu Pertz il primo a riconoscere che era una legge germanica. — 
Laboulaye. RA. 1855; Fustel de Coulanges, Nouvelles. recherches. sur 
probl. d'hist., 1891, pag. 399, che nega sia la legge dei Camavi. 

(3) Merkel, De repub. Aluman., 1849; Brunner, Ueder d. Alter d. L. Alam., 
Berlin Akad. Sitzunygs., VIII, 149 segg.; Lehmann, Terthritik u. Entstehunys 
yesch. A. Alam. Volkrechts, N. Arch., X, 469-503; Roziere, f2H., {: Esmein, 
NR..IX; Schroeder, ZRG, VII. 

(4) Petigny. RA. II, 1856; Roth, Entstehung d. L. Bate, 1848; Merkel, 
Archiv, XI, 533-687, ZDR.. XII, 281, segg; Riezler, Forschuwigen, XVI, 409 
segg.; Quitzmann, 1866; Gengler, 1899; Seep, A/tbeyr. Monatschrift, "INI, 1902. 

(5) Riechthofen, Friesische Rechtsquellen, 1540; Gaupp. 1832; De Geer, 
ZRG., VIII, 134 segg.; Patetta, La ler Fris.. sua origine e critica del testo: 
Memorie Ad. R. Accad. 4. Scienze di Torino, XLI, 1892. 
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VII. Ler Saronum (1). E la legge degli antichi Sassoni, re- 
datta nel 705 (Richthofen) o secondo altri (Waitz, Brunner, 
Schroeder) nell'805. Contiene diritto puro germanico, esente da 
immistioni romane: molte sue disposizioni derivano dalla legge ri- 
puaria. Si disputa se sia tutta di un pezzo (Richthofen) oppure 
se sia composta di due (Boretius) o tre pezzi (Merkel). 

VIII. Lex Angliorum et Werinorum hoc est Thuringiorum (2). 
Redatta nell'802; è molto affine al diritto ripuario e sassone. Nes- 
suna traccia di cristianesimo. Vigeva nell'Olanda meridionale. 

IX. Ler Burgundioruni (3). Pubblicata da re Gundebaldo alla 
tine del v secolo (detta perciò anche Ler (rundobada, e dai Francesi 
Loi Gombette). Ebbe una seconda redazione nel 507. Sono in essa 
notevoli l'influenza del diritto romano, e le affinità col visigotico. 
Siccome anche essa riservava al primogenito il diritto di succedere, 
così si usò l’espressione di legge borgognona in Piemonte nella suc- 
cessione maschile. 

X. Lex Wisigothorum (4). Si hanno di essa due redazioni: 
l’Antiqua, di cui si conoscono soltanto 55 cap. scoperti a Pa- 
rigi nel 1859. Zeumer ha dimostrato che il creatore della le- 
gislazione visigota è re Eurica (466-485), che diede ai Goti un 
diritto romanizzato e che le leggi di lui furono poi rivedute e ac- 
cresciute da altri re. Ad Eurica furono attribuite da Gaudenzi 
alcune leggi da lui scoperte nel 1286, le quali invece Zeumer 
crede lavoro privato; altri invece le hanno attribuite al diritto 
ostrogotico (5). La più recente redazione delle leggi visigotiche è 
quella fatta nel 642. Consta di 12 libri, è scritta in stile enfa- 
tico, contiene molte disposizioni tolte dal diritto romano e dai 
concilii. E la più progredita delle leggi germaniche. È certa la sua 
influenza sulle leg. sal., burg., bainw., lang. (Brunner); e vuolsi 
ora che sia stata la fonte a cui attinsero i Germani per darsi 


(1) Usinger, Morsch. 2. L. S., 1867; Richthofen, 1868; Sckuking. N. . 
Archiv., XXLV, 1899. ; 

(2) Gaupp. Das alte Recht der T'hiîringer. 1834. 

(3) Ginoulhiac, Revue d. droit frane., VI, 1856; Hist. d. droit frane., 1584. 
215-254; Hubé, Formation de la L. B, KH. 1867; Bluhme, Julrbd. d. germ. 
d. R, e JI, 1856-57; Binding, 1868, ediz, Valentin-Smith, 1889. 

(4) EJ. Bluhme, Die W'estgothische antiqua, 184%; Zeumer, Mon. Germ., 
1294; Petigny, RI, 1855; Gaupp, Germ. Abhandl., 1853, 27-62; Hellferich, 
Gesch. d. Westgot. R., 1858; Dahn, MHestgot. Studien, 1875; Hinojosa, Hist. 
del derecho espanol, 1887, $$ 79-82: Gaudenzi. Antica compilaz. di dir. rom. vi- 
sigotico con alcuni frammenti delle leggi di re Enrica, 1886; e nella RISG.. 
VI, 1888; Tamassia, Zonti dell’Fd. di Rot., 1888; Zeumer, Neues Archiv, XII 
e XXIII, 1898, 421-516, 

(5) L'opinione di Zeumer è divisa da Brunner, Conrat e Schmidt. 
ZIG., XIX. Le aserivono al dir. ostrogotieo Schupfer, Chiappelli e Pa- 
tetta, 4G., Lili, 1894. 
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leggi scritte (Tamassia). Ebbe vigore nel mezzodì della Francia 
e in Ispagna. 

XI. Lex romanu Wisigothorum (1), detta anche Breviarium 
Alarici 0 Aniuni, e anche Lex romana, Lex Theodosii. & una com- 
pilazione fatta sulle fonti giuridiche romane (Leges et iura) quali 
usavano 1 Romani conquistati dai Visigoti. Di queste fonti alcune 
sono compendiate, altre integralmente riferite. Vi si trova quindi 
un sunto notevole del Codex Theodos. (del quale questa legge ci ha 
conservato i primi cinque libri) e delle Novelle di Teodosio e 
suoi successori, delle Istituzioni di Gaio, Sentenze di Paolo e altre 
fonti antigiustinianee. Questi testi o sunti sono accompagnati da 
un commentario (Interpretatio wisigothica) probabilmente anteriore 
al Breriarium stesso (Fitting, ZEG, NI, 244), il quale fa cono- 
scere lo stato delle istituzioni e le modificazioni che il diritto ro- 
mano subiva nella pratica. Ebbe corso e diffusione nel medio evo 
tino al secolo xi, e probabilmente anche in Italia (Patetta, 
contro Brunner e Conrat), e fu il tramite per cui molte fonti 
romane furono in quell’età conosciute. 

XII. Lex Romana Burgyundiorum (2), erroneamente pel passato 
detta Papianus. Composta fra il 506-532, pei Romani che vivevano 
in Borgogna, su fonti romane (Cod. Ermogen., Gregor., Theodos., 
(#alus, Paul.) o secondo altri sull’interpretutio al Breviarium; ma 
le norme romane sono alterate da idee germaniche. 

XII. Capitula Remedii (3). Lavoro privato di Remedio ve- 
seovo di Coira, per uso dei Romani della Rezia curiense, composto 
fra l'800-806. Non tratta che di diritto nenale. 

XIV. Leges Anglo-St.ronum (4). Sono le leggi pubblicate dai 
re d'Inghilterra dal 510-1050. Riproducono per lo più il diritto 
germanico: ma vi predomina anche l'influenza canonica. 

XV. Leygi Suevo-(rotiche (3) (danesi, norvegesi, scandinave): 


(1) Ed. Haenel, 1849; per questa e la seg. Savigny, I, 307-321; Guizot, 
Hist. de la civilis. en France, lez. Xe XI; Rinaudo, Leggi dei Visigoti, 1578; 
Conrat, o. c.; Lamantia, Leggi rom., 1880; l'ardit, Noue. Rev., XV e Ilist. 
des sources du droit frung., 1890; e le storie del dir. rom. di Rudorff, Kar- 
lowa, Kriiger, $ 40. Patetta, // breviario Alurie. in Italia, AG., XLVII, 1895; 
Conrat, Bree. Alurie Itoem. R. im frank Reich, 1903. 

(2) Ediz. da Blulme, Mon. Germ.; Ginoulhiac, £/7/., 11; Tardif, Mist. des 
sources du dr. franc. citata. 

(3) Vedi un largo sunto in Schupfer, Za legue rom. udin., Mem. dei Lincei, 
1x25, p. 63 e segg. Ediz Walter e Mon. Germ. Leges Vi. 

(4) Ediz, Wilkins, 1721; Schmid, 1857; Price-Thorpe, 1840; Lieber- 
mann, 1897. — Le storie del dir. inglese, ct. a $ 8, e Liebermann, Gesch. 
d. Angelsachs, 1905. 

(5) Ediz. Collin et Schlyter, Corpus iuris suero-ygotiicorim antiqui, 12 vol., 
1827-69. Sulla legge del Jutland (Sutische Lo, an. 1241) vedi le trad. latine di 
Ancher, Ler cimbrica antiqua danica, 1783; quella di Vestrogozia trad. da 
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sebbene redatte in epoca più recente delle leges durdarorum portano 


in sè un gran fondo di istituti e principii comune a tutti i popoli 
germanici. 


Capo V. 


CAPITOLARI DEL CAROLINGI (*) 


37. Nella Monarchia franca, già sotto i Merovingi, ma più spe- 


cialmente e con maggiore intensità sotto 1 Carolingi, prese sviluppo 


la facoltà regia di emettere provvedimenti legislativi ed ammini- 


strativi, dando istruzioni ai giudici, modificando, correggendo le 


norme del diritto popolare allo scopo di metterlo in armonia colla 
religione nuova che i Germani avevano abbracciato, coi bisogni e le 
tendenze che il contatto coi Romani, la fondazione del regno franco 
e poi dell'impero franco, l’organizzazione di tante genti diverse in 
un'unità politica avevano creato. Questi provvedimenti si dissero 
decreta, edieta, pacta, e dopo il 779 capitularia, nome preso dalla 
Chiesa. Essi rappresentavano il diritto regio; il diritto nuovo in 
antitesi o in aggiunta e correzione all'antico della er, che prati- 
camente, non giuridicamente, alteravano e annullavano anche. a 
somiglianza del ius honorarium ($ 30), al quale però non possono 
essere a tutto rigore eguagliati, perchè tale dualismo di diritto 
non era in quel tempo avvertito. I Capitolari significarono il trionfo 
della potesta regia che intese formare e riformare il diritto popo- 
lare per via legislativa. In una parola l'origine, l'oggetto, il campo 


Beauchet. NR. XI, 1887; di Upland, id.. XXVII XXVII e XXX, 1903-6. 
Oltre gli ant. cit. $8:; v. Grimm, ZRW.. HI; Wilda, Strafr., 16-51; Rive, Gesck. 
A. dent. Vormundschaft, 1862, 1, 1-27; Lehmann, ZAG., XX; Dareste, Journ. 
des. Savants, 1880. ed Études d'histoire du droit. 1889, 279-355; Beauchet, 
NRH.. XIV e XV, 18901: Amira, Grundriss. d. german. Rechts, 2% ediz., 
1901 (nei Grund». f. Germ. Phil). 


(*) Bibliografia. — Ediz. cap. IV. Balutius, 1677 e 1780; Boretius e 
krause, 1883-90. — Boretius, Cupitelarien in Langobardenreich, 1864; 
Beitriige zur Capitularienkritik, 1874; Beseler, Die Gesetzkraft der Cap.. 
1871; Théevenin. ZLer et capitula (Mélanges pub. p. lascole des. huutos 
etudes, 1878); Sohm, 102.146; Bethmann-Hollweg, Il, $ 78: Gau- 
denzi, Digesto Ital. v. Capitolarij; Stobbe, Deut. R. Q.. 1, $ 20 e seg. 
(trad. ital.. 253 e segg.); Wiss. Mur? d. Grosse als Gesetzgeber... 1869: Se e- 
linger, Kapitularien, 1893 e nell'/fistor. Vierteljuahrsch.. I. 1898; Loisel. 
Send sur la lefist écon. des Capitul., 1904: Van Wetter, Droit rom. et 
droit germinique dans la monarquie fr ogne, Gand, 1901; Halban, Roe- 
misches Recht in d. german. Volkstaaten, I. 1899. 
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di applicazione costituirono altrettante differenze fra i Capitolari 
e 1 monumenti anteriori che continuarono a dirsi leges. 

I Capitolari dei re merovingi sono addizioni alla legge salica 
e non ebbero vigore in Italia. Quelli dei Carolingi sono numerosi: 
si dividono in ecclesiastica e mundana, sebbene molti abbiano un 
carattere misto. Dei mundana se ne sono fatte tre categorie (1). 
Appartengono alla prima i Cupitwlaria legibus addenda; cioè le ag- 
giunte e correzioni alle leggi popolari. Essi quindi obbligavano solo 
un popolo, e formavano, come la legge a cui erano aggiunti, un 
diritto personale (Capitula leg. Ripuar., 803; Bauinio., 800-814; Salic., 
319. ecc.). Da queste aggiunte solo andò immune il diritto romano 
riguardato dai Franchi come legge che stava sopra alla stessa loro 
nazionale. Alla seconda categoria appartengono i Capitwlaria per se 
seribenda od ordinanze regie emanate in virtìù del potere di banno 
proprio del re, ed indipendentemente dall’assenso del popolo o dei 
grandi, dei quali il re chiedeva però spesso il consiglio. Trattavano 
materie relative all'ordinamento amministrativo, finanziario e giu- 
diziario, mentre i Capit. legibus add. disponevano per lo più intorno 
al diritto pubblico, privato e penale. Essi formavano un diritto ter- 
ritoriale per tutto l'impero e tutti gli abitanti. La terza è composta 
dai Capitula missorum, ossia di istruzioni ai missi dominici per le 
loro visite nelle provincie, istruzioni che poi essi pubblicavano in 
forma di editti (2). Queste due ultime specie di Cwpit. rappresen- 
tavano il diritto mutabile, personale del sovrano, e quindi potevano 
essere abrogati senza l'intervento della nazione, non avevano per 
la loro efficacia una durata fissa, e dipendevano sempre dalla vo- 
lontà ed autorità regia (3). 

I Capitolari ecclesiastici contengono i canoni dei concilii tenuti 
sotto la presidenza dei re Franchi. Scopo dei Carolingi fu quello 
di valersi della Chiesa come di strumento di governo, estendendo 
nello stesso tempo l'influenza del diritto canonico, anche per mo- 
ralizzare quelle popolazioni semibarbare:; e perciò cercarono dif- 
fondere il cristianesimo e si appropriarono non poche disposizioni 
conciliari contrarie alla magia, ai peccati carnali, al ratto, ecc., 


(1) Classificazione ideata dall'Eiehhorn, $ 149, dal Biener e dal Waitz, 
II, 512, applicata dal Boretius. La combatte Beseler e non l'accetta Ga u. 
denzi, che lì divide in Capit. legislativi, ecclesiastici, e in Capitolari promul- 
cati in via amministrativa. La censura anche Seelinger, che riprova la tesi 
veramente esagerata di Sohm sul dualismo fra diritto regio e popolare. 

(2) Così Waitz, NI, 484, sul modo di pubblicazione di questi Capit. Contro 
soretius, Gofting. geleh. Anzeige, 1882, p. 732. 

(5) Loening. Deut. K. R., 11,20 e Brunner hanno mostrata insostenibile 
l'opinione di Sohm, Sickel. Bethmann-Hollweg che 1 Cap. cadessero 
colla morte di ehi li aveva fatti. 
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fino allora circondate da semplici pene canoniche, e vi aggiunsero 
sanzioni temporali. 


Tutti questi Capitolari che volta per volta erano inviati ai vescovi e conti 
nelle provincie, furono, molto probabilmente a scopo di politica ecclesiastica, 
nel senso di allargare l'influenza della Chiesa, raccolti dall'Abbate Ansegiso 
di Fontanella (diocesi di Rouen) nell'827, in una collezione sistematica in 
4 libri (i primi due consacrati ai Cup. cerles.: i seguenti ai mundana), compren- 
dente solo i Capitolari dal 789 all'826, la quale poi fu assai usata nelle com- 
pilazioni canoniche ed ebbe larga dittusione in Francia e Germania, e anche 
in Italia (come dimostrò Patetta, Affi Accad. Torino, 1890). E dopo la meta 
del secolo 1x si fece passare quale continuazione di questa collezione una rac- 
colta posta sotto il falso nome di Benedetto Levita, elaborata in un convento 
o in un capitolo vescovile della Francia occidentale, congerie indigesta di 
passi tolti dalla Bibbia, dai padri della Chiesa, da concilu. decreti pontifici, 
dal Cod. Theodosianus, dal Breriarinm Alarici, dalle Sententiae di Paolo, dalla 
Lex Bate. e Wisigoth. ecc., passi che il falsario compilatore presentava come 
leggi franche. mentre queste nella forma genuina non vi entrano che per un 
quarto. Tale raccolta. eminentemente tendenziosa, cioè intesa n ratforzare il 
potere ecclesiastico e a farlo indipendente «dal laico, a deprimere i Concilii 
provinciali, a indebolire le antonomie dei monasteri accrescendo invece Vau- 
torità episcopale e sopra questa la pontificia, è affine alle falsificazioni di 
Angilramno (1). del falso Isidoro, che hanno pure per patria la Francia occi- 
dentale (2) e che sono presso a poco coeve. Anche questa collezione fu adope- 
rata in Italia, e 1 re stessi per ignoranza la citavano come una raccolta of- 
ficiale. 


I Capitolari nulla hanno della regolarità sistematica dei Codici 
moderni; vi è anzi del disordine, ma è solo apparente, e sotto vi 
è l'unità di un'attivita immensa e infaticabile che si volge a tutto 
e a nulla è inferiore. E prodigiosa la moltiplicità delle materie 
trattate da Carlo M. Le questioni più alte e le infime sono con- 
siderate colla stessa coscienza. Col disegno di costituire un'Europa 
cristiana nell'unità politica e sociale dell'impero e nell'unità spi- 
rituale della Chiesa, la sua volonta civilizzatrice riveste le forme 
più varie. Ora è un'istituzione pubblica che fonda, ora dispone 
sulla tenuta dei campi, ora riforma una cattiva abitudine, ora con- 
siglia, ora minaccia: sempre si ammira l’universale attenzione di 
un genio che tutto domina e a cui nessun interesse dell'umanità 
sfugge. 


(1) Ediz. Mansi, CoNlect. Concil., XII. Hinscehius, 1863; sulla Jetteratura* 
v. Richter: Dove, Lehrbd. d. K. R., 88 cd., $ 3°. 

(2) Le Mans, secondo Maassen, Pseudo-Isidorus, 1585-86. Sul psendo-Isi- 
doro le op. fondamentali sono quelle dei frat. Ballerini (presso Gallandius, 
de vet. canon. collect., 1778) e di Hinschius, 1863, che ne fece l'ediz. critica. 
-- Simson, Zutsteh. des P.I. 1886; Fonrnier, NARIL. XI ISsT. pp. 170-104; 
Origines des fausses decrét., 1889; e nella Revue d'hist. ecelés.. VI. 1906; Tardit, 
Hist. des sources du droit. canonigue, 1888, p. 130; Schulte, Sita. Ber. d. 
Wiener Ak. Hist. phil. Klasse, vol. 147; Seckel, nella Araleneyel. f. protest. 
Theologie, 3* ed., XVI, 265, voce Pseudoisidor. Il più recente scrittore. Schriis, 
attribuisce l'opera a Rotlado dei Sovissons. 
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I Capitolari carolingi diffusero per tutto l'impero parte del di- 
ritto dei Franchi-Salt, il diritto che trionfò delle altre leggi ger- 
maniche, perchè era quello professato dal popolo, che per un 
momento realizzo la monarchia universale. L'unità dell'impero 
trasse seco fino a un certo punto quella del diritto. Questa diffu- 
sione del diritto franco, questo suo sovrapporsi ai diritti pur ger- 
manici esistenti non fu effetto di sua propria superiorità, ma 
conseguenza della preponderanza che i Franchi avevano nell’ordi- 
namento giudiziario e politico. Essendo essi i giudici e i grandi 
funzionari dell'impero, almeno per pratica e consuetudine, le isti- 
tuzioni dell'impero e la lingua giudiziaria sì andarono uniformando 
al modo franco; inoltre il feudo, l’immunità, l'investitura e il banno 
regio. che erano istituzioni fondamentali nella monarchia franca, 
divennero istituzioni comuni a tutti i popoli dell'impero pur pro- 
fessanti leggi diverse (1). Anche in Italia la legislazione franca 
penetrò colla conquista, ma certo non in forza e pel tramite dei 
Capitula generalia, 1 quali sebbene valessero per tutto l'impero e 
principalmente anche per l’Italia pretendessero avere vigore, non 
ebbero qui efficace applicazione alcuna (Boretius). In Italia vera- 
mente non si applicarono che i Capitulu lungobardica o italica 0 
leggi speciali che si pubblicarono esclusivamente pel regno italico 
(quelli di Carlo M. e Pipino sono 16 nell’ediz. di Boretius, e 10 
quelli di Lotario), ma non col significato di aggiunte agli Editti 
dei re longobardi (salvo qualche eccezione). e che a cominciare dal 
‘S1 erano deliberati col consenso dei Grandi nelle assemblee ge- 
nerali di Pavia. Il diritto franco di questi Capitula era territoriale, 
cioè obbligatorio tanto pei Romani quanto pei Longobardi. 

Anche i re italiani successori dei Carolingi, emanarono dispo- 
sizioni legislative col nome di Capitolari ($ 40). Di queste leggi 
italiche fu fatta nel primo decennio del secolo xi a Pavia da autore 
ignoto una raccolta detta Cupitulare italicum o anche semplicemente 
Capitulure (ed. Muratori, Walter. Padelletti) che comprende 843 ca- 
pitoli di Carlo Magno, 43 di Pipino, 57 di Lodovico il Pio, 107 
di Lotario. 9 di Guido, 11 di Ottone I, 1 di Ottone III, e in ap- 
pendice quelli degli altri re. Solo per mezzo di questa raccolta, 
sebbene non completa, fu in Italia conosciuto, praticato e studiato 
il diritto franco ($ 44). 


(1) Sulla diffusione del dir. franco in Italia. Germania, Inghilterra, America, 
v. Nohm, ZRG., XIV, 1880. 
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Capo VI. 


FORMOLE (*) E DOCUMENTI (#*) 


38. Le formulee sono modelli di atti. composti in servizio dei 
privati o dei notai per redigere i diversi istrumenti giuridici, dei 
funzionari per gli atti processuali, delle cancellerie per le donazioni 
regie. le concessioni di mundio, immunità, ecc. Per comodità della 
pratica avevano già i Romani composti formulari che indicavano 
alle parti e ai notai le cautele per garantirsi dalle sorprese e dalle 
liti: nell'alto medio evo se ne composero in Francia, in Alsazia, e 
anche in Italia, e così originò un'arte (ars dictandi) che insegnava 
a comporre con frasi ampollose gli atti notarili. Altre volte non 
si riescì nemmeno a questo e si fu paghi di copiare quei formulari 
che qualche notaio letterato aveva apprestato. Nell’Italia longo- 
barda e bizantina, ove mai venne meno un notariato (v. $ 39) 
professionale, un'antica tradizione notarile, sì ebbero pure formu- 
lari che servivano alla compilazione sì degli atti giudiziari, come 
dei contratti, desunti dal diritto praticato nel luogo. dai diplomi 
imperiali, da formulari più antichi. Le formole ostrogote si rife- 
riscono al diritto pubblico: le pontificie al diritto papale: le lon- 
gobarde al diritto privato. Le formole franche hanno un’origine 


ù —TT_Tr——__ 


(*) Bibliografia. — Ediz. Bignon, 1613. 1655; Balutius, Canciani, Wal- 
ter, Roziere. /ecueil general des formules ustitees dans UFmp. des Frances 
du 1° au VI["S «., 1859, 2 vol. (in ordine sistematico); Zeumer, Mon. Germ.. 
1886. — Nchroeder, ZRG., XVII. 75; Stouff. De formulis secundum le- 
gem rom., 1890; Zeumer, Newes crchîr. VI, VII Xl: Tardy, Les tabel- 
Lions romains jusquau XA" siècle, 1901; Hampe. Formel f. Gottesurteile aus 
d. Karol. Zeit. Neues Archiv, NXMII, 381; Steinacker, Zusammenhang 
zicischen  antiken uu. Friihmittelalterlichen Registerwcesen, Wiener Studien, 
XXIV, 301. 

(**) Bibliografia. — Oltre le opere sulla diplomatica. cit. al $ 7. Sickel, 
Lehre ron den Urkunden der ersten Karolinger. 1867; Beitriige 2. Diplomatik:, 
nei Wiener Sitzuny., 1861-82: Ficker, Beitriye zur Urkundenlelre, 2 vol., 
1878; Brunner, Zur Rechtsgeschichte der ròm. und german. Urkunde, |, 
1880; Stumpf. Die Reichskaunzler, 1865-85; Posse, Mie Lehre von der 
Urkunde, 188%, parte VI: Bresslau, Handbuch der Urkundenlehre fiir 
Deutschland u. Italien, 1889. 1, 1, p. 216 e segg., 231 e segg.: l'akundenberccis 
u. Urkundenschreiber im alteren deut. It., Forschung. z. deut. G., XVI, 1-66; 
Paoli, Programma di paleografia e diplom., 189%. pp. 39-61: Gaudenzi. 
Notizie dorsali negli Atti del Congresso stor. internaz., 1X; Kern. Dorsual- 
koncept und Imbreriatur zur Gesch. d. Notariatsurkunde in Italien, 190%. — 
Sui doc. leongob.: Chroust, Veber die langob. Koenigs-u. Herzogsurkunden, 
ISs&; Voigt. Beitriige 2. diplom. d. langob. Fiirsten von Benerento. Capra 
u. Salerno, 1902: Pilugk-Harttung, Die Bellen der Papsten bis zion Ende 
d. XII Jahr., 1901. 
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Gu 


romana e rappresentano il diritto romano-volgare. Tutte poi ri- 
specchiando la vita giuridica del tempo e dei luoghi meglio delle 
leges, sono di grande importanza e sussidio per la conoscenza del 
diritto del medio evo, perchè ce lo mostrano nella pratica, mettono 
in evidenza le modificazioni che il diritto romano subiva per opera 
del diritto germanico; nell'usarle però bisogna aver riguardo al 
diritto a cuì si riferiscono e non generalizzarle. Sono scritte in 
latino barbaro, e dall'abbondanza, che parecchie mostrano, di forme, 
parole e idee tolte al diritto romano, potrebbesi presumere che ne 
siano autori notai romani. 


Si hanno le formulue Andeyarenses (Angers, an. 678), le form. Marculfi 
(Parigi, 650-656 secondo Tardif, NR, 1884, p. 557; 1885, p. 368. Invece 
Zeumer le assegna al principio del see. vino im 2 libri, il 1° contenente le 
cartae reyales, cioè gli atti consentiti dai re, principi, vescovi, ecc.; il 2° le pa- 
genses, ossìa gli atti dei privati. Questa raccolta del Marcolfo ela più ricca 
e importante. E moltre le form. AMrreernenses (Auvergne, 2* metà secolo vin). 
Turonenses o Sirmondicue ('l'ours, metà sec. vii). Senonenses (Sens, an. 768-810), 
erroneamente qualiticate quale Appendix Marculfi; Bignoniunae, Merkhelianae, 
Lindebrogiunae (così dette dai nomi dei loro editori), /impericles (appartenenti 
alla cancelleria di Lodovico 1). Tutte queste traducono il diritto franco, ma 
in non pochi punti riproducono il giure romano puro o volgare. Sl posseg- 
gono ancora formole visigotiche (see. vin), alamanne, bavare ed altre relative 
ai giudizii di Dio (ed. Rockinger, Schmid, Gesetze d. Angelsachsen, pa- 
gine 414-421). 

Al diritto italico si riferiscono specialmente le formole ustrogotiche estratte 
dai Fariarum libri di Cassiodoro (ed. Mommsen, Mon, Germ.), relative per 
lo più a «decreti di nomina dei magistrati e poche al diritto privato; — le 
tormole longobardiche (v. $ 43), in gran parte di contenuto processuale e solo 
poche di indole notarile (cortelariuni). destinate piuttosto a commentario è 
ad esplicazione pratica dell'Editto. Alle pratiche della cancelleria pontificia 
spetta il liber diurnus rom. pontificum, posteriore al 685, ma anteriore al 751 
(ediz. ttarnier, 1680; Roziere, 1869; Sicke]l. 1889), dal Nickel ritenuto una 
compilazione utticiale della cancelleria pontificia; dal Pitra invece lavoro pri- 

vato. La maggior parte delle sue formole riguardano la gerarchia della Chiesa, 
ma ve ne è anche qualcuna che riguarda il diritto privato. 

Dopo il risorgimento del diritto romano. alla fine del sec. x11, si moltiplica 
rono 1 formulari italiani, in armonia col moto incessante delle consuetudini 
e delle leggi; sl hanno: il Formolario tosco-bolognese ed. da Gandenzi, Bi 
blioth. iurid. m. aevi, I; VArs notama di Rainero da Perugia. 1214; il ZFormw- 
larium aretinton, 1240: bellunense, editi da Gaudenzi, :4.; il Formulario ve- 
ronese di maestro Ventura del sec. x (v. Besta, Zstiteto ceneto. LXNIV,1905); 
un altro di maestro Bencivenni da Norcia, 1235, e altro di salatiele, 1250. 
Tutti si riallacciano alla scuola bolognese. 


Egualmente per conoscere la pratica della vita giuridica, l’ap- 
plicazione e lo svolgimento del diritto e della consuetudine, il modo 
per cui il diritto romano e germanico si fondevano poco a poco, 
e la legislazione si deformava nella pratica, occorre valersi degli 
atti notarili e di tutti quegli altri documenti che il medio evo ci 
ha trasmesso. Essi giovano a mostrare come era il diritto realmente 
applicato nella pratica in un'epoca in cui la legge, sebbene impe- 
rativa, era male osservata e spesso poco conosciuta. 


5. + Sanvioni, Storia del diritto. 


66 PARTE SECONDA 


I documenti privati medievali derivano dai romani e specie 1 
più antichi portano l'impronta dei documenti romani dell'ultimo 
periodo. I Germani non conoscevano l'uso della scrittura nei con- 
tratti e si rivolgevano agli scribi romani, gelosi conservatori delle 
antiche formole romane, anche quando redigevano atti per persone 
che non seguivano il diritto imperiale romano (1). I notai italiani 
che erano organizzati in corporazioni nell'epoca romana e bizantina, 
possedevano un deposito di formole tradizionali in cui espressioni 
anti- e post-giustinianee, delle quali più non conoscevano il senso, 
figuravano accanto a quelle che volevano le leggi germaniche o la 
pratica volgare: scrupolosamente ripetevano le espressioni di prag- 
matica, anche cogli errori di lingua e sintassi, veri successori dei 
tubelliones romani i quali, anche quando era scomparsa la manei- 
patio, menzionavano nelle carte di donazione le caratteristiche for- 
mole di esse, finchè Giustiniano non le abolt espressamente (2). Du- 
rante l'alto medio evo s1 nei territori bizantini che nei longobardi 
non esisteva un monopolio di notai (3), perche tutti, anche le parti 
stesse, potevano redigere i loro atti: re Rachis fu il primo nel 740 
a dare speciale preferenza nelle prove ai documenti notarili. È per 
questo motivo che le parti facevano ratificare le loro carte private 
dal re che rilasciava placiti e conferme che rendevano inattaccabile 
il documento presentatogli. Anche in Sardegna l’unico documento 
veramente inattaccabile era il diploma emanante dal giudice e che 
portava con sè tutti ì segni di autenticazione sovrana (carte did- 
lata). che faceva piena prova in giudizio, non potendosi sollevare 
contro esso che l'eccezione di falso. Ogni altro documento aveva 
bisogno di essere confermato con giuramento assertorio, per aver 
forza probatoria (4). Tuttavia questi notai, pur non essendo pub- 
blici ufficiali, erano circondati di tal credito e riguardati come i 
soli che si intendessero di leggi, che nel sec. ix essi soltanto eh- 
bero di fatto il monopolio della redazione degli atti pubblici e 
privati. Che essi soli conservassero tradizioni giuridiche e formole, 
e molto verosimile. sia perche questo patrimonio assieme all'ufficio 


(1) Sui notai italiani vedi Muratori, Antig., I, diss. 12; Oesterlev, Das 
deutsche Notariat. I. Geschichte, 1842, SS 11-12. p.176; Bressliu, p.460 e segg.. 
472; Bethmann-Hollweg, 11,240 ss. IN, 161 e segg.; Ficker, Il. 69 e segg.: 
Pertile, $ 223; Pappafava, Storia del notariato, 1884, Opere che illustr. il 
not., 1880; Cristofoletti, Doc. sulla corpor. dei notai di Verona, Arch. veneto, 
1879; Cosentino, / notai tn Sicilia, Arch. stor. sicil.. ISST; Durando, Il ta- 
bellionato, Leggi rom. e medioer., 1897. 

(2) Brunner, (Wrk.. I, 140 e segg. 

(3) Invece Solm, 550, n. 15, atterma che pei diritti germanici esistesse 
questo monopolio. 

(4) Solmi, Le carte volgari dell'Arch. di Cagliari, nell'Arch. stor. italiano, 
1905, estr., p. 89. 
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trasmettevasi di padre in figlio, sia perchè coloro che avevano 
qualche nozione di diritto, erano generalmente notai. Era una pro- 
fessione libera: soltanto gli scribi regi erano costituiti in gerarchia 
sotto un magister notariorum, e così pure quelli della Chiesa ro- 
mana e della ravennate, ove prima esistevano vere corporazioni 
di notai. A Napoli i notai eran anche detti curiales, e gli atti loro 
acta curialisca. Nel sec. 1xX i notai chiedevano all'imperatore una 
speciale autorizzazione, e dal x l'ufficio fu conferito da lui. 

I documenti notarili medioevali mostrano una tradizione di plo- 
matica nella quale trovansi cristallizzate formole romane e germa- 
niche, e queste sì mantennero fino al sec. xrI, quando sotto l’in- 
tluenza dei glossatori, cominciò un nuovo stile notarile, vero 
rinascimento diplomatico, che ebbe anche proprii manuali (1). 

I documenti italiani si dividono in pubblici e privati. Pubblici 
sono quelli che uscivano dalla cancelleria regia (diplomata, privi- 
legia, praecepta) o quelli contenenti i giudicati del Tribunale pub- 
blico. Privati sono le notitiae (not. iudicati, vestiturae, firmitatis, ecc.), 
1 brevia (capibrevia, cabrei), 1 memoratoria, o documenti redatti a 
scopo di prova, relazioni di atti giudiziari o extragiudiziari, i quali 
anche senza questa prova documentale avevano, secondo le idee 
germaniche, efficacia giuridica: le cartulae (cart. commutationis, de 
morgincap, ecc.) che avevano la doppia funzione di mezzi di prova 
e di mezzi necessari per perfezionare il contratto. La carta si 
adoperava in quei negozi che divenivano perfetti per virtù di un 
documento scritto, firmato dalle parti, rogato da giudice o da no- 
taio, ed era, in confronto agli atti probatori, uno scritto dispo- 
sitivo. Delle carte pubbliche e private molte sono giunte a noi, le 
più riguardanti il patrimonio delle chiese, le sole che avessero 
archivi, e che seguendo il diritto romano, si facevano rilasciare 
documenti scritti, e tutte le carte copiavano o registravano nei 
regesta, polyptica e nei cartularia (Notizie sui docum. italiani e sulle 
opere in cul sì trovano: v. Iutroduzione, $ 18). 


(1) Su questi v. Bresslau, e. XI. — Che non i. corporazioni uuta- 
rili, l’ha provato Solmi, Associaz. in Ifuliu, 1598, p. 54. Le prove che 1 notai 
sì tramandassero di padre in figlio la professione. vedile in Salvioli, L'istrue 
zione pubblica in Italia nei secoli VILI, IN, X. Firenze, 139%. pag. 159, Sull'arte . 
del notariato nella letteratura italiana, vedi Novati e Gaudenzi, nel 50/- 
lettino dell'Istituto storico italiano, 1885 e segg. 
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SEZIONE SECONDA: Periodo feudale e comunale. 


‘apo VII. 
LEGGI IMPERIALI (*) 


39. Scioltosi l'impero carolingio, non solo decaddero le politiche 
istituzioni, ma anche la legislazione franca dei Capitolari fatta per 
uno stato politico determinato, o scomparve con esso, o non man- 
tenne integralmente tutta la sua pratica efficacia. Nel periodo di 
transizione seguente all'888 nulla pigliò forma e ordinamento sta- 
bile; e anche per l’indebolimento del potere centrale mancò quasi 
totalmente per lItalia l'azione legislativa, la quale un poco si ma- 
nifestò sotto gli imperatori sassoni, che cercarono ristaurare la 
fortuna imperiale nella penisola. I provvedimenti presi dai re in 
questo periodo riguardano questioni ecclesiastiche e feudali, ordint 
per assicurare la pace interna, disposizioni per conciliare il diritto 
germanico coll’italiano; in tutto pochi monumenti di diritto ì quali 
erano deliberati coì (rrandi laici ed ecclesiastici dell'impero e pub- 
blicati o in forma di leggi o di trattati o di privilegi. E poiche 
spezzata sì era quella forte gerarchia che sotto Carlomagno era 
divenuta l'organo precipuo per la promulgazione delle leggi, e quindi 
era divenuto difficile portare gli ordini imperiali a notizia di tutti. 
dopo il 1150 gli imperatori si appigliarono al sistema di mandare 
a Bologna, ove già fioriva uno studio di diritto molto frequentato, 
le leggi, perche fossero inserite nel Corpus iuris cie. rom. come 
seguito alle leggi der loro antecessori, giacche essi riguardavansi 
quali successori di Giustiniano, Così tecero lederico I e Fede- 
rico Il. 

Queste leggi del successori dei Carolingi sono: di Guido e di suo figlio 
Lamberto, e consistono in disposizioni fiscali e alcune di diritto civile; di 
Ottone | sul falso ginramento in giudizio (an. 967), sul duello che in Italia era 
ito fuori d'uso come prova, e che fu ripristinato in sostituzione al giuramento 
per certi casì. sui campioni stipendiati di eni fu limitato l'uso tanto da parte 
dei Longobardi quanto «dei Romani; di Ottone Ill sul duello per la rindicatio 
in servituteni, sull'osservanza delle ferie giudiziarie legali, sul divieto di ven- 
dere beni di chiesa; di Enrico II (1019) sul regime patrimoniale dei coniugi 


e sul duello giudiziario in caso di omicidio; di Corrado IH (1037) sull'ereditaà 
dei fendi e la perdita di essi. sull'obbligo (1038) di giudicare le canse dei 


(*) Bibliografia. — Faiz. Goldast. Collectio const. imper., 1613: Pertz, 
Mon. germi. Leges, H. 1837; Weiland e Schwalm, id. ISSO-1897, — 
Boelmer, Die Aeielhsgesetze ron 900-1400, 1832; Stobbe, 1, 8 45. 
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Romani coi Lonsobarili secondo il diritto romano che doveva valere in Roma 
e suo territorio; di Enrico UI (1047), sul ginramento di calunnia da prestarsi 
dai chierici per mezzo di avvocato, sui reati d'incesto e lesa maesti, ecc. Sul- 
tanto poche disposizioni di questi ve riguardano il diritto privato e proces- 
suale (la tutela, la comproprietà, gli illegittimi, il ius prothromiseos). 

Importanti pure sono le leggi degli imperatori svevi dirette a regolare i 
rapporti politici d'Italia, a fondare il nuovo diritto pubblico per Tltalia, l’im- 
pero e la Chiesa. Tale è il Concordation Cullistinum (an. 1122), che mise ter- 
mine alla lotta per le investiture; la Constitutio de Regalibus (su cui v. Sulle, 
1393) pubblicata nella dieta di Roncaglia da Federico l nel 1158, con cui fu 
stabilito il diritto dei Comuni lombardi verso l'impero; la pace di Costanza 
(1183), ecc. Li bolla d'oro di Carlo IV (an. 1356’, contenente la costituzione 
dell'impero tedesco. solo in modo indiretto ha importanza per la storia poli- 
tica italiana. 


Capo VIII. 
MONUMENTI ITALIANI DI DIRITTO FEUDALE 


40. Il regime feudale fu nelle sue prime fasi regolato da con- 
suetudini, da giudicati delle curie feudali e in seguito da alcune 
leggi imperiali, precipua delle quali fu la legge di Corrado del 1037, 
che fu il punto di partenza del diritto feudale longobardo, poi da 
da quella di Lotario del 1136. Tutto questo vario materiale fu poi 
raccolto, ordinato e pubblicato da privati; e la più antica di queste 
raccolte è quella fatta in Italia, col nome di Usus o Consuetudines 
feudorum o Libri feudorum (1), che contiene il diritto feudale 
dell'Alta Italia, in ispecie di Lombardia (secundum usum mediolanen- 
stum), quindi il diritto feudale longobardo. Essa, quantunque priva 
di carattere ufficiale, ebbe grande autorità anche in Francia e (ter- 
mania. 1 Libri F. non sono quindì un’opera originale, nè tutta di 
un pezzo, perchè composta di elementi appartenenti ad epoche di- 
verse, tratti da leggi imperiali, da sentenze delle curie feudali di 
Milano, Pavia, Piacenza, Cremona, da glosse, da interpolazioni; e 
ciò spiega le antinomie, le contraddizioni, non che la presenza del 
diritto romano (nel lI lib.) accanto al germanico che sempre però 
vi prevale. Chi abbia riunito questi passi e dove e quando non si 
sa. Anticamente si attribuiva il I libro a Gherardo Negro Caga- 
pesto o Capagisto, console di Milano sotto Federico I. ma fu pro- 
vato (Laspeyres) che ciò non poteva essere, L'autore ignoto 
dovè probabilmente essere un giudice feudale milanese (Dieck) 


(1) Maccioni, Dissertaz. sopra il dir. ferdale, 1764; Dieck. Literurge- 
schichte des Langob. Lehenrechts bis zum XIV Jahrh., 1828; Laspevres, 
Entstchung d. Libri feud., 1830; Lehmann, Langobard, Lehenrecht, 1896; Si- 
ciliano, Libri feudorum, nel Digesto italiano; Rosa, Consuet. fendali bresciane, 
1373. La recensione accursiana è inserita in tutte le ediz. del Corpus iris 
civilis. L'ediz. critica è quella del Lehmann, 1296. 
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che compose questo trattato fra il 1095 e il 1136. È certo che la 
sua opera fu presto oggetto di rimaneggiamenti, perchè nel se- 
colo xttr correvano diverse redazioni dei Libri F. variamente 
ordinate e quali accresciute di aggiunte e di interpolazioni 
(Lehmann). 


‘. La più antica di queste redazioni fu fitta da Oberto. Più diffusa fu quella 
studiata nella scuola di Bologna, commentata da Bulgaro, da Pillio, da facolo 
Ardizzone, ece., e forse per opera di Pillio stesso, dopo il 1180, accolta nel 
Corpus tris cirilis. nel Volnen, sotto la rubrica Decima collutio Authenticorun 
iS 780). Nella redazione bolognese, la materia è distribuita in due libri e questi 
sono divisi in titoli e rubriche. Il primo consta di 28 tit.; i primi 9 contengono 
un trattatello sistematicamente ordinato di giure feudale; ad esso fanno se- 
guito (10-28) quattro appendici, che non sono di autore milanese (tolta la IV), 
e la cui data cade nella prima metà del sec. xi. Il secondo consta di 58 ti- 
toli: di questi dodiei (tit. 1-5; 7, $ 1-11; 23, 24) contengono un'esposizione siste- 
matica di diritto feudale fatta da Oberto dell'Orto in due lettere dirette al 
figlio Anselmino studente a Bologna, postericri al 1158 (il tit. 6 appartiene a 
Fulberto vescovo Carnotense ; tredici (titoli 12-22, 25, 26) sono formati di sen- 
tenze pronunziate fra il 1160 e 1174 da scabini di curie fendali, ignoti, ma 
probabilmente milanesi til tit. 27 è una Costituzione di Federico 1); il resto 
è costituito da tre appendici itit. 28-49, 50-51, 58) di ignoti giuristi milanesi 
e da una quarta (tit. 52-57) contenente costituzioni di Lotario II, Enrico !V, ecc., 
e anche queste aggiunte furono compilate e collegate in un tutto nell'ultimo 
quiuto del see, x. A questi due libri fanno poi seguito dei Cupitidla extra- 
raguntia ertraordinaria dovuti a scabini di Milano del 1220-1233. 

nesta distribuzione della materia in due libri e secondo l'ordine della 
litera bononiensis tu tutt'altro che osservata. perchè in diverse epoche si cercò 
disporre la materia sparsa nei Libri F. sotto diversi titoli e rubriche, in or. 
dine più sistematico; e così nuove redazioni ne apprestarono Accursio, pol 
Mincuccio da Pratovetere nel 1428, Bartolomeo da Baratteriis di Piacenza 
nel 1442, Lorenzo Weidman nel 1531, il quale li tradusse anche in tedesco; e 
tinalmente Cuiaccio che li divise in 6 libri, includendo nell'ultimo i capitela 
ectrategantia e separando le leggi imperiali dai veri usi 0 capitula feudalia. 

I Libri F.ebbero fin dii primi tempi commenti e glosse di cui una raccolta 
fu tutta verso il 1240 da Jacobo Colombi e il suo Apparatus servì poi ad Ac- 
cursio di base per la Glossa ordinaria, che egli compose anche pei Libri £. 
Dopo il secolo xi oltre i commentatori si ebbero i sommisti e i trattatisti de] 
diritto feudale, fra 1 quali ricordiamo Jacoho de Belvisio (1310), Baldo degli 
Ubaldi che scrisse nel 15491, Andrea di Isernia (t 1353), Jacobo Alvarotto, pa- 
dovano (1438), Matteo d'Afflietis, napoletano (1440-1520), che scrisse intorno al 
1420, Giasone del Mayno. milanese (1483) Pietro Ravenna (1510), Culaccio, 
Dnareno, Montano, Hotomanno, ttiphanio, Schrader, RosentbLal (1597), Struvius, 
Jenichen, ecc., fino a questo secolo. Siccome nelle provincie meridionali il di- 
ritto feudale longobardo, cioè quello sottoposto ai Libri F., aveva grande im- 
portanza, così molto diftuse furono le opere di questi commentatori. 


41. Altro monumento italiano di diritto feudale è la così detta 
Lex romana utinensis (1), o secondo altri Auetica Curiensis, 


(1) Ediz. Canciani, IV, 461-510; Walter, Haenel, Ler. rom. Wisigoth., 
1247; Mon. Germ. Leges, V; Planta, Das alte Ritieni — Binuiograria: Sa- 
vigny., Troya, Condiz. dei Rom. vinti, 1845, p. 322: Hegel, p. 412; Hae- 
nel, 31-40; Stobbe, De lege rom. utin., 1853; Gesch. d., D. Ri., 1, 203 e segg.: 
Pertile, I. p. 102 e segg; Schupfer, /stit., 112-133; Za Leyge R. U., 1881: 
Nuovi studi, 1882; Della legge ron. wlin., 1888; IL testum. di Tello, 1888, in Ac- 
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perchè a ver dire controversa è tanto la sua patria quanto la sua età. 
La più antica opinione era che appartenesse all’Italia e propria- 
mente al Friuli; ma poi altri me cercarono l'origine nella Rezia 
Curiense (Coira), o nell’Istria, o in Baviera (Baudi di Vesme). 
Contro tutti questi lo Schupfer ha con grande copia di argo- 
menti sostenuta l'italianità di questo lavoro giuridico; e i suoi 
risultati (in parte contraddetti da Brunner, Salis, Wagner, 
Zeumer e Zanetti, ma riconfermati da Besta e da Mayer) 
vanno accettati, perchè le condizioni politiche e giuridiche che pre- 
suppone la Ler rom., l'ordinamento giuridico a cui si riporta e la 
lingua in cui è scritta, latino rozzo che molto si avvicina ai dia- 
letti romanzi del Friuli, ne indicano l’Italia del nord-est come patria, 
a preferenza di qualsiasi altra regione. Se fosse stata composta 
per la Rezia Curiense dovrebbe contenere un diritto conforme a 
quello della Lex A/am., che ivi dominava: invece contiene un di- 
ritto diverso; e le sue disposizioni sul mundio e le successioni sono 
desunte dalla pratica italiana, come quelle sul naufragio indicano 
che dovesse servire per un paese bagnato del mare; però è molto 
probabile, come vuole il Mayer, che alcune disposizioni di essa 
siano state osservate nella Rezia. 

(Questa legge composta da un privato nel corso del sec. 1X, è 
una libera riduzione del Breviario visigotico, del quale essa pro- 
verebbe la conoscenza in Italia, con forte intrusione di principii 
germanici e feudali. La forma è trascuratissima, qualche volta inin- 
telligibile. Consta di 27 libri. La scarsezza di leggi di questo pe- 
riodo le conferiscono una speciale importanza, perchè contiene il 
diritto romano del secolo ix, cioè adattato alle tradizioni e istitu- 
zioni delle nuove società e nazionalità che si andavano formando, 
il diritto personale dei vinti Romani che si andava accostando a 
quello dei vincitori, dal quale molte disposizioni le popolazioni ro- 
mane aveano preso, nello stesso modo che questi ultimi, cioè 1 
Longobardi, avevano modificato il loro in senso romano. Essa accenna 
a quel nuovo diritto comune che per la nazionalità italica si an- 
dava preparando, diritto in cui elementi latini e altri germanici si 
trovavano insieme fusi. 

42. Questi monumenti contengono il diritto feudale longobardo: 
quello franco che dominò nell'Italia meridionale portatovi dai Nor- 
manni e anche nel Piemonte e Savoia, ebbe le sue costumanze 


cad, dei Lincei, Memorie; Wagner, Salis e Zeumer nella ZIG., XVII, 
XIX, XXIII, 1888; Canetta, Sus rapporti tra lu L. R. U. e la lex Alum., nel 
Filunyieri, 1887, 671; Zanetti, Legge rom. retica coirense o udinese, 1900; 
Besta, Per lau determinazione dell'età e patria dellu Lex. rom. rhet. 0 curiensis, 
KISG., p. 306, XXXI, 1901; Meyer, Mittheil. d. vester. Institut fiir Gesch., 1905. 
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(forse scritte in Sicilia nei Defetarî o registri dei doveri e diritti 
dei feudatari verso il re), ma o non furon messe in iscritto o an- 
darono perdute: perciò è d’uopo,-per conoscere qualche cosa di 
quel diritto, attingere alle altre fonti che lo contengono. 


Appartengono al diritto feudale franco: le Assisie di Gerusalemme (metà 
sec. xi), di Antiochia (1201-1235), di Romania, fatte dai Crociati per V'O- 
riente, ove importarono il feudalismo; molte costume francesi, come quelle di 
Normandia (1199, fine sec. x), di Beanvoisin (1283), gli Afabissements de St. Lonis 
(1273). Il diritto feudale tedesco è contenuto nel: Vetus arncetor de beneficiis 
(1200): Speculum saronicum o Sachsenspiegel (meti sec. xii): Speculum suaricum 
o Sclucabenspiegel (1275); quello inglese nei trattati di Ranultfo di Glanvilla 
(1189), di Bracton (sec. x), di Britton (1290). 

Regolamenti feudali poi si trovano nella maggior parte delle leggi italiane, 
specie nelle leggi imperiali dall’xr-xv sec., nelle Assisie dei re di Sicilia, nelle 
Costituzioni sicule, nei Capitoli degli Angioini, nelle Pragmatiche, nelle Costi- 
tuzioni dei Principi, ecc. 


Capo IX. 


GIURISPRUDENZA LONGOBARDA (*) 


43. Nella capitale del regno longobardo, a Pavia, era la curia 
palatina. I suoi giudici uscivano dalle scuole di grammatica, che. 
tenute da laici o da ecclesiastici, fiorivano in molte città d'Italia (1). 
In questa curia si formò una giurisprudenza tradizionale, probahil- 
mente una scuola di diritto, la quale fin sotto gli ultimi re lon- 
gobardi commentava gli Editti. Caduto il regno di Desiderio, gli 
Editti nel loro complesso restarono in vigore, per la personalità 
del diritto, assieme alle leggi franche promulgate pel regno lon- 
gohardo dai Carolingi (capitula italica, v. $ 37); e se antinomie per 
caso restavano fra le due fonti legislative, le toglievano i dottori 
ed 1 giudici, cui incombeva indirettamente mantenere l'armonia e 
l'omogeneità nel corpo delle leggi patrie. In questo tempo, degli 
Editti longohardi la pratica giudiziaria usava tanto la collezione 


(*) Bibliografia. — Merkel, Storia del dir. long.. nel 3° vol. di Savigny: 
Conrat, Gesch., IL 393-420, 583-600 (sul dir. rom. a Pavia); Ficker. III, 
pag. 44 e segg.; 68, 74 segg.; Bethmann-Hol]lwegg. IL $ 101, 102; Ro. 
retius, prefaz. al Liber pap., Mon. Germ. Leges, IV, pag. xLvi-xLvIn: 
Bluhme, id., xcvinr-exvini; Pertile, $$ 13, 44, 64; Siciliano, Liber pe- 
piensis, nel Digesto italiuno; Besta, L’opera di Vaccella e la scuola ginri- 
dica di Mantova, RISG.,1902; Conrat, Gesch., I, 393, 583; Cassani, Del- 
l'antico studio di Bologna, 1888, 12-22. — Ediz. per la Concordia Bluhme, 
Mon. Germ., IV ; per le formole Muratori, Walter e Canciani; per la 
Valcansina, Muratori, R./. SS.,1,2e Walter. 


(1) Salvioli, L'istenzione pubblica in Itelia. nei secoli VITTI, IN e X, nella 
Rivista Europea, 1879, e 2* ediz., Firenze. 1898. 
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cronologica, quanto una sistematica detta Concordia de singulis 
causis o Capitula legis rejum langob. (in 60 titoli) redatta nell’829- 
832, per ordine di Eberardo marchese della Rezia e del Friuli, 
compilazione originale, ma poco ligia al testo e assai manchevole. 
Questo primo lavoro attesta come già al principio del sec. 1x esi- 
stesse una giurisprudenza lombarda, la quale seguendo il moto 
ascendente della coltura generale italiana, si andò senza arresto 
sviluppando precipuamente nella scuola di Pavia. La quale fecon- 
dando i germi dottrinali preparati dagli antichi giudici del Tribu- 
nale palatino, col soccorso del diritto romano, produsse una notevole 
letteratura giuridica e raggiunse poi il suo punto di splendore nella 
prima metà del secolo xr, centocinquant'anni prima che Bologna 
divenisse il focolare della scienza giuridica. 


La scuola pavese ebbe le sue fasi; e si possono nella sua storia distinguere 
tre periodi: il 1° rappresentato dagli untiquissimi, antiqui indices, causidici (come 
chiamano questi giuristi i lavori pavesi del secolo x1) (1), ossia da giudici che 
mantenevano la tradizione pratica e la scientifica del giure. Comprende Ja let- 
teratura lombarda dalle sue origini al secolo xi, la quale sì caratterizza per 
un'interpretazione grammaticale delle leggi, con qualche riproduzione paral- 
lela ad uso lessicale del diritto romano, specie delle Istituzioni; -—- il 2" rap- 
presentato da Guglielmo e Bonifiglio, 1044-1055 (detti moderni), periodo di breve 
durata nel quale la legge romana fu elevata a Zer omnium generalis, a diritto 
di confronto, esaminandone prima la ragione e il contenuto; non mancarono 
però anche in questo periodo giuristi, in parte Bonifiglio e più di tutti Gual- 
cosio o Valcauso. che cercarono opporsi all'invasione romanistica; — il 3" 
rappresentato dalla scuola di Bonifiglio e dall'altra opposta del celebre Lan- 
franco (2). Quest'ultimo periodo di attività della scuola pavese si distingue pel 
cresciuto uso di tutte le fonti di diritto romano allora conosciuto, che acquistò 
forza di legye quando nel iongobardo si trovavano oscurità o lacune, per la 
maggior diligenza, erudizione ed acutezza, per la forte tendenza a ridurre a 
sistema e a raziocinare. Però il metodo seguìto era pesantemente scolastico 
e 1giuristi sì mostrano ancora insufficienti a ricostruire l'organismo del «di- 
ritto, a stabilire la fighiazione delle leggi dai principii e a dare a questi con- 
sistenza e sicurezza. 


Delle altre scuole di diritto longobardo nulla di positivo si 
conosce e finora non si hanno che delle ipotesi messe innanzi dal 
Ficker (3), secondo il quale già prima del 1100 sarebbero esi- 


(1) La sigla era «., che i giuristi posteriori interpretavano asini, amentes, 
come quella di ». val. (ralcaususì spiegavano per vulentes. 

(2) È una gloria italiana: 1005 + 1089; fondò un monastero a Bec in Nor 
mandia, dove introdusse il diritto romano. Poi passò in Inghilterra con Gu- 
glielmo il Conquistatore. Scrisse di teologia. La sua vita fu narrata da 
Charma, 1850; De Crozals, 1877; Tallini. 1871; Longuemare, L'église et 
la conquéte de l’Angleterre, 1902; Boehmer, 1902; Liebermann, 1901 (in in- 
glese); Ender, Lanfrancs Verhaltniss 2. Dialektik, nel Katholic, 1902, I, 215-231. 

(3) Forschungen, II. $ 452 segg. Per Mantova, p. 463. Su Nonantola, v. Sal. 
violi, La scuola nonantolana di diritto. 1871, negli Atti e mem. della Deputazione 
di storia patria di Modena, n. s., t. VIII p.1*: Gaudenzi, Bollett, d. istit. sto- 
rico, XXII; e Lo studio di Bologna nei primi due secoli, 1902, p. 101, che la 
nega e la pone più probabilmente a Modena. 
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stite scuole di diritto longobardo-romano a Bologna, Milano, Man- 
tova (1), Nonantola, Verona. Alla scuola veronese, di cui si ha 
qualche traccia dalla metà del secolo x, sarebbe appartenuto quel 
Gualcosio (1° metà del secolo xi) (2), che prima del 1037 compose 
la Valcausina, ossia una recensione degli Editti, falsificandone e 
alterandone parecchi, e il cui nome passò nel medio evo anche 
presso i giuristi bolognesi a indicare 1 falsari delle leggi. Connessa 
colla scuola veronese sarebbe stata quella di Bologna, città allora 
più longobarda che romana. Nonantola sarebbe poi stata l’inter- 
mediaria fra Pavia e Bologna, sarebbe stata, cioè, una scuola ro- 
manistica, che avrebbe elaborato il diritto longobardo sul romano. 


Appartengono alla scuola pavese i seguenti lavori: 1. N11 Cupitelare (v. $ 37). 
— 2.Le Queestiones ac Monita \fine del sec. x 0 principio xi), vere e prime 
monografie, risoluzioni pratiche di diritto longobardo, salico, romano, sulla 
successione, il duello, la procedura e il notariato. — 3. Il Liber legis langobur 
doruni papiensis dictus (an. 1019-1037), raccolta di formole processuali inter- 
calate sotto ogni testo di legge, e delle glosse dei diversi dottori «ntiqui pavesi, 
ad uso della ‘scuola e del foro. Esso comprende gli editti e le levgi dei re ita- 
liani disposti in ordine cronologico; ma il testo che da, non potrebbe riguar- 
darsi come autentico, perche riproduce la così detta rulgatu parese, ossia una 
recensione delle leggi longobarde e del Cupitilare emendata, migliorata nella 
lingua, non completa, perchè vi mancano le leggi andate in dissuetudine e 
quelle abrogate, per nulla dire degli equivoci e delle errate indicazioni nei 
nomi dei legislatori, che vi sitrovano. Ignoto ne è l’autore, mi qualche parte 
vi ebbe (iualcosio. — 4. L'EArpositio ud Librumn paupiensem (posteriore al 1070), 
produzione del terzo periodo della scuola pavese o mantovano (secondo Ficker, 
Besta e Gaudenzi, come sarebbero secondo essi anche le Queestiones); è una race- 
colta delle più recenti dottrine e sentenze dei giudici palatini di Pavia; vi si nota 
più completo ed abbondante uso delle fonti giuridiche romane allora note, le 
quali sono applicate con maggiore scienza e precisione che nel Lider pap. In 
questi tre ultimi lavori trovasi confermato come luso del diritto romano sia 
stato progressivo nella scuola pavese. cioè scarso e rudimentale, per la natura 
e quantità delle fonti, nel primo; poi sia cresciuto e sì sia allargato col tempo. 
— 5. Cartularium longobardicim (1% metà del sec. x1), che è una raccolta di for- 
mole ad uso dei notai. Tutti questi lavori sono editi da Boretius, Mon. 
Germ. Leges IV e da Padelletti, Fontes. 

Alle altre senole appartengono: 1. La Lombarda (Ivrea ?(3ì fine del sec. x1, 
o Toscana ?), collezione sistematica delle leggi dei re longobardi e franchi, in 
4 libri. Dalle infinite variazioni di contesto e di locuzione argomentasi la col. 
laborazione di parecchi nel comporla. Ebbe corso nella scuola di Bologna, 
dove serviva di testo alle lezioni e fu ii codice per mezzo del quale fino a 
tardi fu conosciuto il diritto lonzobardo. — 2.1 commenti alla Lombarda. do- 
vuti probabilmente a scolari di Bologna (4) e sono: «) il commento di Ari- 
prando (principio del sec. xn), generalmente fedele al testo, con osservazioni 


(1) Oltre Besta, anche Patetta, Vacella girrec. mantov., Atti d. Accad. d. sc. 
di Torino, XXXII, 1896; e Gaudenzi, o. e., 72. Questa scuola sarebbe .inter- 
media di diritto romano e di diritto longobardo. 

(2) Savignv, II, 189; Fitting. /ustitutionenglosse des Gualcausus, 1890. 

(3) Così Ficker, UTI, 462; o Milano secondo Neumayer; di Pavia o di 
Mantova secondo Besta. — FKdiz. Boerius, 1512; Carolus de Tocco til 
quale l'accompagnò da g9/0sse); Lindenbrog; e in tutte le ediz. antiche del 
Corpus iuris cirilis, colle glosse del Tocco: Bluhme, Mon. Germ. Leges, IV. 

(4) Siegel, Die Lombarda-Commentiire, Berichte Ak., di Vienna, XL, 1862. 
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tolte dalla pratica, citazioni di diritto romano e conciliazioni di antinomie; 
rimaneggiato pei 2 primi libri da Alberto, con tendenze più accentuate in senso 
romanista (1): 0) la Summa legis longobardorum (28 meti del sec. xt) — 3. Al- 
cuni Glossarii del sec. 1x appartenenti alle provincie meridionali, di scarso va- 
lore (ediz. Bluhme, Mon. Germ. Leges. IV). 


Questa è la letteratura del diritto longobardo fino al 1200. 
E quasi superfluo aggiungere come essa non riproducesse il puro 
diritto degli Editti, ma quello che era in via di formazione nel- 
l’Italia settentrionale, cioè un diritto con forti immistioni di altri 
diritti, specie del romano e franco, e di consuetudini locali già 
formatesi. 

44. Intanto lo studio di questo giure che dominava di là da 
Bologna in Romagna, a Roma stessa e in alcune parti dell’Italia 
meridionale, decadde come si affermò quel rigoglioso movimento 
giuridico puramente romanistico della scuola bolognese, al sorgere 
della quale non dovè essere estranea l’influenza pavese (2). I glos- 
satori combatterono il diritto longobardo. lo dissero fuer lombarda 
e lo relegarono nel posto di un giure consuetudinario (3). Baldo e 
Odofredo chiamarono gli Editti leges irrationabiles et  asininae; 
Andrea d'’Isernia ius asininum; Luca di Penna, opera bestiale, n0x 
leyes, sed fueces; Andrea Bonello, penitenza pei nostri peccati; e 
alcuni secoli dopo anche il Card. De Luca e Gravina li chiamavano 
bestiali, ferini, spietati, e compiangevano gli Italiani che li aves- 
sero tollerati. Queste severe ed immeritate condanne non erano 
però riescite a togliere al diritto longobardo ogni valore nelle pro- 
vincie napoletane dove in alcune terre anzi restò in vigore sotto 
i Normanni e gli Svevi come diritto comune (4), e in altre come 
diritto personale; durò così fino al tempo di Ferdinando I (1454-98), 
nè dippoi tutto scomparve. Spesso però nei tribunali lo sl citava, 
senza conoscere il testo. Questa sua vitalità era troppo debole e 
troppo contrastata dal diritto romano, cosicchè non riuscì ad ali- 
mentare altro che una trattazione dottrinale eccessivamente super- 
ficiale, sterile e povera di idee; e al mezzodì d'Italia appartengono: 
1° i due trattati sulle Differentiue inter ius Rom. et Long., l'uno di 


(1) Die Lombardu-Commentilre des. Ariprand u. Albertus, ediz. Anschiitz, 
1855. Anche la Stemma, ediz. Anscehiitz, 1870. 

(2) Ficker, $$ 492, 493. Cfr. S$ 469, 470, 489. Anche Fitting. 

(3) Salvioli, Dell’uso della Lombarda presso i glossutori e i giuristi del 8. XIV, 
nel 2° vol. in onore di Francesco Schupfer, 1848. 

(4) Nelle Const. Sic. (const. Puritatem) si dissero ira communia il romano e 
il longobardo, il che fu variamente interpretato. Pare che il dir. longob. fosse 
comune in quelle regioni in cui prima della monarchia normanna era diritto 
territoriale; cosicchè nel silenzio delle costit. sì ricorresse al diritto che era 
comune nel territorio in cui il gindizio facevasi, il romano o il longobardo. 
secondo la qualità dei litiganti. Così Capasso. Vedi Palumbo, Andrea d'- 
sernia, 1886, p. 51; Neumayer, o. c., p. 204. 
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Andrea de Barulo (Barletta, an. 1230), rimaneggiato nel se- 
colo xv da G. Ferretto, ravennate (ed. 1541); l’altro di Biagio 
Paccone detto da Morcone (1338); — 2° I Apparatus 0 Glossae 
alla lombarda di Carlo di Tocco (principio del sec. xIn). che. 
per avere subordinato il gius longobardo al romano, ebbe grande 
autorita nei tribunali napoletani fino al sec. xvIr, soverchiò tutte 
le altre glosse che variò e coordinò; 
iuris longob. di Prospero Rendella (a metà no sec. XV VI), di- 
fesa ed apologia di questo. 


Capo X. 


1L DIRITTO NELL'ITALIA MERIDIONALE 
FINO ALLA DOMINAZIONE NORMANNA 


45. L'Italia meridionale e le Isole, come ebbero una storia po- 
litica separata da quella dell'Italia centrale e settentrionale (1), 
così ebbero anche leggi e istituzioni diverse. 


La parte d'Italia non signoreggiata dai Longobardi restò sotto la domina- 
zinne più o meno effettiva dei Bizantini, più spesso nominale che reale. Erano 
sotto i Greci le spiaggie di Venezia; l'Esarcato, cioe Ferrara, Adria, Comac- 
chio. Forlì, Cesena, Cervia; la Pentapoli, cioè Ancona, Rimini, Pesaro, Fano, 
Sinigaglia; Roma; Napoli, Gaeta, Amalfi, Sorrento: la Calabria; la Sardegna e 
la Sicilia. Sotto i Franchi l'Italia era divisa politicamente in tre grandi re- 
gioni: 1° l'Italia franca — 2° l'Italia pontificia — 3° l’Italia longobarda rap- 
presentata dai duchi di Spoleto e di Benevento. I territori bizantini Gaeta, 
Napoli, le Calabrie e Terra d'Otranto non erano che frammenti sparsi, avvi- 
luppati dai possessi molto estesi dei Longobardi di Benevento, che, protetti 
dalle montagne degli Abruzzi e dalla lontananza della loro capitale, riuscirono 
più a lungo che i Longobardi di Spoleto a difendere la loro indipendenza. 

La Calabria e la Terra d'Otranto formavano una circonscrizione ammini- 
strativa bizantina, col nome di ducato di Calabria. che rimase sottomesso 
all'Impero, mentre la Campania bizantina si frazionava in ducati autonomi. 
Ne la decadenza politica di Bisanzio, nè l'abbandono in cui furono lasciati, 
allentarono la loro fedelta all'Imperatore greco. Gli abitanti della Calabria, 
più che i Napoletani, erano divenuti greci per la lingua, 1 riti ecclestastici. i 
costumi. Alla fine del secolo vir Brindisi e Taranto e 1 territori intermedi fu- 
rono incorporati al ducato dì Benevento. Poi anche Otranto fu perduto dai 
Bizantini, ni quali restà solo Gallipoli. Ma al sud-ovest. nella Calabria attuale, 
1 loro dominio si conservò più esteso e più a lungo. Se perdettero la valle 
del Crati, con Cosenza e Bisignano, conservarono la regione montagnosa del 
centro e del sud, fino allo stretto di Messina e le importanti fortezze di Ros- 
sano, Amantea, Cotrone, Reggio. 


(1) Diehl. E/udes sur Vadministr. byzant. dis l'Erarchat de Ravenne, 188$; 
Gav, L'Ifa'ie meridionale et empire byzantin (5867-1071), 1904; (Giretti, L I: 
telia sotto i Goti,1903; Poupardin, Ifist. des principautés lombardes de l' Itulie 
merid.: Moven agye, Vxi Carabellese, Diruzaz. sulla storia merid. delle Puglie 
in Russegna pugliese, 1894; Chalandon. Hat politiq. de VItalie mérid.in Mé- 
lunges d'archéologie et d'histoire pub. par © Ecole fr. de Rome, XXI, 1901: Cic- 
caglione, /stituz. polit., e altre opere citate al cap. 1. parte Il, 
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In quanto al ducato di Napoli che comprendeva Cuma, Pozzuoli e Sorrento 
e la cui azione sì esercitò in tutto il litoraie campano, dai dintorni di Sa- 
lerno tino & Terracina, alla fine del secolo vini il ducato napoletano divenne 
autonomo e il duca fu un signore assoluto e governò la città con un'intera 
indipendenza. Se vi fu ancora qualche sottomissione, questa fu nominale. 
Non più l'effigie imperiale nelle monete, essa fu sostituita con quella di 
S. trennaro, che diviene il simbolo dell'autonomia napoletana. La lingua offi- 
ciale divenne la latina, e gli abitanti del littorale campano, Napoletani, Amal- 
fitani, Gaetani, sì dissero latini, per distinguerli dai Siciliani o dai Calabresi. 

A Gaeta il primo magistrato sì diceva con nome bizantino /ypatos, ma ri- 
conosceva esplicitamente l'autorità del Duca di Napoli; ma questi non inter- 
veniva negli attari interni della città. Gaeta e Amalfi divennero nel corso del 
secolo 1x città autonome. 

All’est di Gaeta la costa apparteneva ai Longobardi di Benevento, pa- 
droni della foce del Liri e di quella del Volturno, del golfo di Salerno. Si può 
dire che fatta eccezione pel territori bizantini, sopra indicati, tutta l'Italia 
meridionale dagli Abruzzi al golfo di ‘Taranto, era sottomessa al duca lom- 
bardo di Benevento, che aveva preso, nel 774, il titolo di principe per meglio 
affermare la sua indipendenza. Al principio del see. rx il ducato di Benevento 
comprendeva adunque le antiche regioni del Sunnio, dell’Apulia, della Lu- 
cania, una parte della Calabria, una gran parte della Campania. 1 suoì con- 
tini dal lato della Calabria bizantina erano formati da una linea che partiva 
dal littorale del mar ‘l'irreno, un poco al nord di Amantea, avviluppava tutto 
il bacino del Crati e finiva alla foce del fiume. Da qui fino al sud di Taranto 
tutta la costa è longobarda. A sud-est la frontiera segue una linea che passa 
al sud di Taranto e di Oria e viene a sboccare sul mare Adriatico un poco al 
sud di Brindisi. A nord-ovest, 1 Longobardi erano padroni di Sora, «di Irpino, 
di tutta la vallata media del Liri: il loro confine era collo Stato pontificio. 
A nord il ducato di Bonevento confinava col ducato di Spoleto, che compren- 
deva il paese dei Marsi attorno al lago Fucino e probabilmente l'alta val- 
lata del Liri. Poi la frontiera seguiva il corso del Pescara. 

Nella fine del ix secolo la dominazione bizantina fu ristabilita nelle Puglie, 
a Taranto, Amantea, Tropea, Santa Severina, da Cosenza a Brindisi, da Gaeta 
al piedi del monte Gargano. È questi territori furono «divisi m due temi, il 
tema di Longobardia e quello di Calabra. Vi era anche il teme di Sicilia, ma, 
ocecupata questa dal Musulmani, esso non ebbe che un'esistenza teorica ed 
ideale. Nel tema di Longobardia mancò una linea di demarcazione ben netta 
fra la regione amministrata direttamente dallo stratego di Bari e i principati 
vassalli. Si possono tuttavia distinguere tre regioni o zone principali: 

1* sul litorale dell'Adriatico e dell’Jonio attorno Bari, Siponto, Taranto, 
il paese ove l'autoriti dei principi longobardi è completamente scomparsi a 
profitto dello stratego greco; 

24 l'antico comitato di Capua, i dintorni di Benevento e di Salerno; ove 
l'autorità dei principi di Salerno si esercita come prima, comparendo gli uf- 
ficiali bizantini a titolo di eccezione; 

3* una zona intermedia ove l'autorità dei principi e quella dello stra- 
tego non sono nettamente definite: per cui i gastaldi longobardi e gli utfi- 
ciali greci stanno gli uni accanto agli altri, avendo le stesse attribuzioni. Su 
questa zona l'azione bizantina tende ad estendersi e a restringere l'influenza 
longobarda, anzi ad eliminaria, sostituendo i funzionari longobardi coi greci, 
il protettorato vago e precario con un'amministrazione bizantina diretta. 

Ripristinata la dominazione bizantina si ebbe un'immigrazione di Greci e la 
fondazione di colonie di parte delle soldatesche greche. Ma l'elemento latino 
e longobardo restò in grande maggioranza, e solo la Chiesa grecizzò i suol 
riti e la gerarchia, per opera dei monaci basiliani. 

Verso la metà del see. x avvenne un mutamento nelle relazioni fra vas- 
salli longobardi dell’Italia meridionale e Bisanzio, cercando i primi rendersi 
indipendenti e ridurre a nominale l’ingerenza imperiale. Nel 903 vedonsi le 
Puglie e le Calabrie obbedire ai principi longobardi e 1 Bizantini a stento 
restar padroni di Siponto, Ascoli, Materi; e anche gli Stati marittimi del 
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litorale campano, Napoli. Amalfi, Gaeta. costituire piccoli Stati indipendenti, 
con duchi ereditari. Tentò l'imperatore di riconquistare le Puglie e di rior- 
ganizzarle sotto l'autorità di un catapano nel primo quarto del sec. xi, ma 
per poco, che i Normanni posero termine alla dominazione hizantina nellI- 
talia meridionale. 


46. L'Italia meridionale ora fu sottoposta alla dominazione dei 
duchi longobardi, ora alla bizantina. Parrebbe a prima vista che 
le popolazioni dovessero vivere nella maggiore incertezza del loro 
diritto e cambiar leggi come mutavan padrone. Ma invece i docu- 
menti mostrano una grande stabilità nel diritto. il quale restava, 
per così dire, al di fuori delle vicende politiche ed opponeva a 
queste una grande resistenza d'inerzia. Durante il medio evo. se 
non avvengono quei grandi spostamenti di masse di uomini e fa- 
miglie che possono modificare il diritto, cambiare radicalmente le 
consuetudini, il diritto territoriale resta quasi immutato o presenta 
poche variazioni. Errano grandemente quelli che credono che solo 
perchè in un paese si stabilisce una dominazione straniera, questa 
trasporti con sè tutto il suo diritto, e sostituisca le consuetudini 
e il diritto precedente. 

Nè i duchi longobardi importarono il loro diritto nei paesi ove 
non ebbero stabile dominio, ne gli strategi bizantini sradicarono le 
consuetudini locali per sostituirvi le loro Egloghe. Le popolazioni 
vissero secondo il diritto romano-giustinianeo e meglio ancora se- 
condo il diritto romano volgare, e poiche la dominazione longobarda 
fu più Innga, così accolsero non poche norme e forme longobarde. 

Nei tre principati longobardi di Benevento, Capua e Salerno 
dominò l’Editto di Rotari e a Benevento anche i Capitoli di Arechi, 
e di Adelchi. Nelle Puglie il diritto longobardo penetrò dopo il 730 
e la uniformità delle condizioni economiche non che la scemata 
cultura giuridica ne facilitarono la diffusione. 

Del resto era un diritto che si innestava non sul diritto giu- 
stinianeo, ma sul diritto romano volgare, il quale non era tanto 
lontano dal diritto longobardo. Parecchi istituti germanici trovano 
un sorprendente parallelismo con istituti volgari, onde fu facilitata 
l'adozione delle leggi longobarde. Certo le condizioni del diritto 
locale erano tali da non opporre efficace resistenza ed anzi da 
prestarsi a una graduale accettazione del diritto longobardo: e 
questa era anche agevolata per cio che nel ducato beneventano, 
per più che un secolo e mezzo, era già stato possibile un maggiore 
adattamento delle istituzioni dei vincitori a quelle dei vinti. Il 
diritto longobardo nelle Puglie riflette appunto lo svolgimento 
subito da esso nel Beneventano, e nelle carte baresi trovansi pa- 
recchie di quelle caratteristiche che distinguono la pratica giudi- 
ziaria e l'arte notarile del beneventano: coine il porsi fideiussori 
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di sè stessi, il richiedere nelle alienazioni di ogni donna l’'inter- 
vento dei parentes, l’uso delle formole al portatore nella cessione 
del mundio, ecc. (Besta). 

A questa influenza del diritto longobardo nelle Puglie devesi 
la denominazione di Longobardia che diede a quella regione Ba- 
silio il Macedone quando sì impadronì di Bari e riorganizzò 1 suoi 
domini italici in due temi, e ciò non per la prevalenza della po- 
polazione longobarda, ma per quella delle istituzioni longobarde, 
le quali avevano messo così profonda radice nelle popolazioni pu- 
gliesi che i Bizantini nemmeno pensarono a sopprimerle. 

Il diritto longobardo ebbe nelle Puglie carattere territoriale, 
ma non soffocò il romano, il quale ebbe anzi tanta tenacia e tanta 
vitalità da costituire lo sfondo sostanziale delle consuetudini baresi 
a torto credute pregne di diritto longobardo e quasi propaggine 
di esso (1). Non si può dubitare dell'uso della legge longobarda 
nei temi bizantini e lo prova l’espressione secundum ritus gentis 
nostrae longobardorum, ma nemmeno sì deve concludere a una germa- 
nizzazione di quelle popolazioni. Probabilmente trattasi di un’imi- 
tazione che non passò di molto la superficie e ridotta a pochi 
istituti, a poche formalità giudiziarie. 

Nelle Puglie e nei territori longobardi dell'Italia meridionale 
non fu ammessa la personalità delle leggi, e i Romani sottoposti 
ai duchi longobardi furono sottoposti al diritto di questi. Anche 
le chiese e i monasteri vivevano secondo il diritto longobardo. 
salvo a invocare il romano quando poteva meglio servire ai loro 
interessi. 

E per questo che la menzione del diritto longobardo si incontra 
in tutti i paesi dell'Italia meridionale, anche in quelli ove pel breve 
dominio longobardo avrebbe minor ragione di esservi. É per questo 
che le carte redatte a Bari, Conversano e in altre città di Puglia, 
non differiscono da quelle di Montecassino, Cava, ecc. 

Ciò, ripetiamo, era avvenuto facilmente perchè il diritto ro- 
mano volgare delle Puglie era giunto a un punto d'imbarbarimento, 
in cui non troppo differiva dagli usi germanici, che poterono essere 
accolti senza grandi turbamenti e opposizione da parte della po- 
polazione. Quel diritto aveva in tanti rapporti privati e anche 
procedurali manifestazioni analoghe a quelle presentate dal diritto 
germanico, che parve la cosa più naturale di sottoporlo alla legge 
longobarda, da cui non derivava, ma con cui bensì armonizzava. 

Nel ducato di Napoli, nei territori di Amalfi, di Atrani, a 
Gaeta, a Fondi, il diritto in vigore dal secolo virr al x è sempre 


(1) Besta, Consuet. di Bari, RISG., XXXVI; Neumayer, o. c. 
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stato il romano. In queste città, ove la lingua latina restò la lingua 
preponderante ed ufficiale, la lingua insegnata nelle scuole, usata 
nei componimenti letterari, del resto conie in Puglia, è naturale 
e conseguente che la ler et consuetudo lumanorun quando viene 
nelle carte ricordata non altro sia che la legge di (riustiniano. Se 
gli abitanti di Amalti e di Atrani invocano in termini espressi la 
legge e la consuetudine dei Romani, è precisamente perchè esistono 
rapporti frequenti coi Longobardi, i cui dominii circondano il loro 
territorio da tutti i lati. L'attaccamento alle romane consuetudini 
restò, per le città del littorale campano, il mezzo precipuo per 
salvaguardare la loro indipendenza. Nè avevano a durare per con- 
servare il loro statuto locale e personale molta fatica, perche 1 
loro duchi aspiravano piuttosto a crearsi indipendenti da Bisanzio 
che a divenirne 1 ligi vassalli. 


Fra le maggiori testimonianze di ciò, ricordiamo un passo di Paolo Dia- 
cono che parla delle collezioni di Giustiniano in tal modo che si deve credere 
le abbia viste. Dal che si desume che il periodo più infesto della dominazione 
longobarda sia passato per le provincie meridionali senza cancellare ogni 
notizia del Corpus inris. Montecassino fu nell'alto medio evo faro di enltura, 
ed è probabile che Paolo Diacono che vi soggiornò ai tempi di Carlomagno 
abbia avuto modo di consultare 1 libri di Giustiniano. Nel Capitolare di Arechi 
di Benevento si parla di legge che iudicali calewlo claruit. E questa una espres- 
sione desunta dall'Epitome delle Novelle compilate da Giustimiano. I Capito- 
lari di Gregorio e di Giovanni, console di Napoli del 911 e del 983. coni prin- 
cipi di Benevento più volte contrappongono la ler romanorian alla legge 
longobarda, e vedesi che 1 Napoletani sì obbligavano ad applicare la prima 
al giudizi. 

Nel secolo xrv Andrea d’Isernia scriveva: “ Sulerni etiam quidam vivunt 
iure romano et aliqui iure longobardo ,. Ora tale condizione di cose non era 
nata allora ma discendeva da precedenti antichi: quelli che seguivano 1l di- 
ritto romano avevano adottato questo, non perche esso era risorto. ma 
perchè a Salerno dal secolo x in avanti erasi accordato alla popolazione ro- 
mana di regolarsi secondo il diritto romano (1). 


Noi abbiamo stabilito il principio della territorialità del diritto 
longobardo nei dominii dei ducati longobardi. Dobbiamo soggiun- 
gere che lo stesso principio valse anche pel diritto romano nei 
ducati di Napoli, ecc. Ma come relazioni politiche fra i duchi di 
3Jenevento, Salerno e Capua, da una. parte, e quelli di Napoli. 
Amalfi, dall’altra, si formarono, così a cominciare dal secolo x si 
arrivò a riconoscere per eccezione che ognuno potesse vivere se- 


(1) Ciecaglione, Istifuz. politiche e sociali dei due. napol.. 1892; Neu- 
mayer, 0. c.; Perla, Del diritto romano-giustinianeo nelle provincie mertdio- 
nali d'Itolia prima delle Assise romune, nell'Arch. stor. per le prov. napol., X, 
1395: La Mantia, Cenni storici sulle fonti del diritto greco- romano e le Assise 
e lensi dei re di Sicilia, 1867: Schupfer, tecad. dei Lincei, 1866; Gay, 0. c.: 
De Gasparis, Dell'autorità del dir. rom. e long. nell'Italia merid., dal 1016 al 
1019, IS84; Zachariae von Lingenthal, /l dir. rom. nella Bassa Italia, 
Istit. lomb., 1885. 
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condo la sua legge nazionale. Perciò carte a diritto romano tro- 
vansi provenienti da territori di diritto longobardo, e viceversa. Il 
vero sistema della personalità del diritto si sviluppò nel Mezzo- 
giorno sotto i Normanni. 

A Napoli, ad Amalfi, nei territori ove più si esplicò l'influenza 
politica bizantina, il diritto romano fu diritto territoriale. Ciò ri- 
sulta chiaro dalle Consuetudini napoletane. 

Anche le consuetudini di Amalfi hanno per sustrato il diritto 
romano ed è sopra questo che si stabiliscono come superiore stra- 
tificazione alcuni principli derivati dal diritto longobardo. 


47. Testimonianze non dubbie sì hanno intorno alla conoscenza e all'uso del 
diritto romano. Il diritto longobardo non si estese a tutti, ma fu il diritto delle 
famiglie di origine germanica. Le carte parlano di una /ex nostrae gentis Lon- 
gobardorum, e questa frase. fa supporre di necessità la coesistenza di un'altra 
legge e per altre genti. E infatti di fronte a quell'espressione trovasi l’altra 
di lex nostra romanorum. In generale, e ciò accadde tanto per la legge romana 
che per la longobarda, data l'ignoranza di quei tempi, la mancanza di codici, 
di testi legali, di mannali, la legge potè solo raramente essere studiata nelle 
sue fonti, ed invece venne per lo più applicata e invocata solo per consuetu- 
dine. Da ciò l’alterarsi dei principii, il corrompersi delle teorie, il ridursi il 
diritto a poche norme e quasi a una terminologia convenzionale. Il fatto che 
esiste la consuetudine e che anzi questa ha un posto prevalente, non esclude 
l'esistenza e la conoscenza, in una certa misura, della legge specialmente nei 
tempi di grande ignoranza e quando difficili sono i mezzi di diftusione delle 
leggi, come avveniva prima dell'invenzione della stampa. 

Quindi si può ritenere che la legge romana ridotta a consuetudine e al- 
terata dal contatto del diritto longobardo, conservò nell'Italia meridionale, 
anche nei territori longobardi dei ducati di Benevento e di Salerno, l’esistenza 
propria e fu direttamente conosciuta. E se nelle stesse carte ove si dichiara 
di vivere secondo la legge romana si fa cenno di istituti e formole pratiche 
proprie del diritto longobardo, ciò deriva dal fatto che la fusione degli inte- 
ressi dei vincitori e dei vinti dovette presto o tardi generare anche una 
fusione o per lo meno un avvicinamento dei loro rispettivi diritti. Anche nel- 
l’Italia settentrionale le cose non erano procedute diversamente, e ci sarebbe 
da stupire che lo stesso non fosse avvenuto nell'Italia meridionale. Una nuova 
consuetudine era venuta alterando a poco a poco tanto il diritto romano (ri- 
dducendolo a quello che chiamasi diritto volgare) e il longobardo, cosicchè 
l'uno sì era accostato all'altro, e ciò per le condizioni della civiltà: anche il 
primo sì era imbarbarito ed crasi posto allo stesso livello o quasi del secondo, 
in guisa da poter accogliere dei principit da quest'ultimo in modo più spon- 
taneo. Era possibile per questa ragione come pei diuturni contatti una reci- 
proci penetrazione; anzi era inevitabile. 

Ricordiamo la leggenda che fa derivare il risorgimento del dir. rom. nel 
sec. xx dalla scoperta delle Pandette ad Amalfi. È una leggenda. ma perchè non 
può collegarsi a qualche tradizione di un ms. delle Pandette conservato ad 
Amalfi o in qualche altra città dell'Italia meridionale? Zachariae von Lin- 
genthal ha perfino dubitato che questo fosse un accenno alla via per cui le Pan- 
dette divennero note a Irnerio. Pernice e Schupfer hanno annesso alla tradi- 
zione una certa Importanza, nel senso di essere prova di conoscenza del diritto 
romano nel mezzogiorno d’Italia. Manuali e compendi di diritto giustinianeo 
provenienti dall'Italia meridionale si hanno. Si sa che l'abate Desiderio di 
Montecassino nel sec. x1 fece copiare le Istituzioni di Giustiniano e le Novelle. 
Menzioniamo infine il ms. delle Istituzioni che doveva trovarsi alla Biblioteca 
di Monteoliveto di Napoli, ma di cui si sono perdute le traceie: il ms. veneto 
delle Novelle che s1 fa derivare dalla Calabria: un compendio delle Istitu- 
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zioni scoperto da Gaudenzi appartenente a S. Maria di Ravello, provincia di 
Salerno (1). 


48. Soltanto i Greci di Calabria e di Terra d'Otranto, elleniz- 
zati dopo il secolo vir e non sottoposti che per intermittenza alla 
dominazione longobarda, conservarono naturalmente le stesse leggi, 
come tutte le provincie dell’impero d'Oriente. Anche nella Calabria, 
sebbene le leggi bizantine possano essere state promulgate, le po- 
polazioni continuarono a vivere secondo il diritto romano e giu- 
stinianeo. 


Si disputa se nell'Italia meridionale penetrò l’Egloga di Leone l’Isaurico, 
promulgata verso il 740, poco dopo l'epoca in cui la Calabria fu, in certo 
modo, staccata dall’Occidente, e se vi penetrarono le leggi promulgate dagli 
imperatori della dinastia macedone, dopo le conquiste della fine del sec. 1x, 
cioè il Prochiron di Basilio, 1 Basilici e 1 diversi rimaneggiamenti ordinati 
da Leone il Saggio, ecc. 

Se si ritiene che l’Egloga isaurica sia stata promulgata nelle provincie 
italiane soggette alla dominazione bizantina, la cosa può ammettersi, salvo 
che per il ducato di Roma, ove, causa l'iconoclastia dell'imperatore Leone, 
autore dell'Egloga, le relazioni con Bizanzio eransi fatte tese, ed ove il papa 
atteggiavasi ormai a principe indipendente. A Roma fu osservato il diritto 
del dominus noster imperator Iustiniunus che aveva concesso privilegì alla 
chiesa cattolica. Ma altra cosa è ammettere che l'Egloga sia stata osservata, 
che le popolazioni l'abbiano conosciuta, che 1 giudici siano stati in grado di 
applicarla, perchè per la storia degli istituti devesi stabilire non se una legge 
fu promulgata, ma fino a che punto fu osservata, e quali norme lasciò nel 
diritto di un paese. — Nell’Esarcato e nella Pentapoli fu promulgata la nuova 
legge, ma per la breve signoria bizantina non riescì a modificare il diritto 
esistente. Sopravvenne la dominazione franca e papale, che cancellarono ogni 
residuo di leggi bizantine. A Napoli, Amalfi, Sorrento, Atrani, ecc. non trovansi 
tracce di diritto bizantino. La legge usata è il diritto romano (secundum lex 
et consuetudo nostra romanorum). La ellenizzazione non ebbe grande efficacia 
nel ducato napoletano. Le popolazioni non potevano adottare un diritto fore- 
stiero, che d'altra parte nemmeno era imposto dall'autorità politica. — Nelle 
Puglie il diritto territoriale fu, come si disse, il longobardo, e altra legge 
menzionata non vi è che la giustinianea. Se nei principati di Benevento e 
Salerno qualche accenno si trova a concetti bizantini, si possono questi anche 
ritenerli indipendenti dalla conoscenza ed osservanza regolare continua di fonti 
bizantine, manifestazioni isolate e di poca importanza. 

Le compilazioni di diritto bizantino attribuite all'Italia meridionale non 
sono anteriori alla fine del secolo xr o alla metà del secolo xir, e alcune cer- 
tamente appartengono a un tempo anche più tardo. Infatti l’Epitome al Pro- 
chiron e l’Epitome dei Codici Basiltani e dell'Ambrosiano sono della fine del 
secolo xr 0 del principio del secolo xrr. L'Epitome Marciana fu composta o 
trascritta nel 1175 (2). Si può quindi ritenere che il diritto che rimase vera- 
mente in vigore presso le popolazioni romane dell'Italia meridionale fu il 
giustinianeo. Anche nelle terre venute in potere dei Longobardi se famiglie 
romane continuarono a vivere colla legge romana. fu per il principio della 


(1) Savigny, o. c.; Patetta, La scuola giuridica di Costantinopoli nel sec. XI 
e lu scuola di Bologna, Studi giuridici offerti a Schupfer, WI, pag. 125; Buon a- 
mici, AG., serie II, vol. II, 333; Pernice, Z£8G., XIX; Zachariae von Lin- 
geuthal, Istit. lombardo, 1895; Siciliano, Dir. dbizant. nel Dig. it., 1906, $ 20. 

(2) Withe, /@lein. Muse fiir JSurispridenz, IL e UL; Zachiriae von Lin- 
genthal, Gesch. d. roem.-griech. R.; Schupfer, Polemica bizantina, 1888. 
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personalità delle leggi che fu uno dei cardini delle società germaniche. Si cre- 
deva che il diritto fosse qualche cosa di sì inerente alla personalità umana 
che l'individuo non potesse assolutamente spogliarsene. 1 pochi accenni al 
diritto bizantino non vogliono certamente dire che il diritto di Giustiniano 
fosse stato soprafatto e sommerso. 

In quanto alla traduzione greca dell’Ed. di Rotari epitomato, essa fu fatta 
per uso dei funzionari bizantini incaricati di applicare in Puglia il diritto 
longobardo. Gli estratti dell’Editto sono commisti a numerosi frammenti di 
diritto bizantino, la cui redazione sì pone fra l'epoca di Basilio I e di Basilio Il. 
Se sì nota il carattere essenzialmente pratico di questi diversi frammenti, si 
troverà molto verosimile di conchiudere che gli estratti longobardi erano de- 
stinati a essere inquadrati nella legislazione bizantina, e dovevan servire per 
una regione nella quale ancora si applicava l'antica legge longobarda, in certi 
casi, ma dove il diritto civile sulla trasmissione dei beni, ì diritti delle donne, 
le donazioni, la procedura nelle manomissioni, era un altro, cioè il diritto 
romano. Questa regione mista, ove detti funzionari potevano avere l’occasione 
di applicare simultaneamente i due diritti, dove anche la popolazione indigena, 
un po' ellenizzata, era sottomessa, in certi pochi casi, alle leggi bizantine, con- 
servando però tutto il grosso del patrio diritto longobardo, è con molta vero- 
simiglianza quel paese che sì stende dalla Valle del Crati sino a Brindisi. 
Sappiamo che il nord della Calabria, con Cosenza, la Lucania meridionale e 
orientale, chiamata presto Basilicata, le regioni di Taranto e Brindisi, sotto- 
messe ai Longobardi dal secolo vir al 1x, occupate durante mezzo secolo dai 
Saraceni, subirono dopo il 900 l'influenza bizantina. Mentre gli abitanti del lito- 
rale apulo resistettero a questa influenza e conservarono il diritto longobardo, 
quelle del Nord di Calabria e di Basilicata, che costituivano dei gruppi di 
popolazione meno compatti, sparsi in una regione montuosa, pochi di numero, 
più lontani dai centri di irradiazione longobarda, furono messi nella condi- 
zione di subire più facilmente l'influenza del diritto bizantino, appoggiato 
dalle colonie militari e dai monaci basiliani, che furono l'anello di congiun- 
zione fra l'Oriente e l'Occidente e cercarono ellenizzare le popolazioni nel 
culto, negli usi, nella lingua. 


49. In Sardegna può dubitarsi se il diritto bizantino fu rice- 
vuto (1). Forse quelle usanze che par serbino traccie di esso, sono 
svolgimento di istituzioni romane o greco-romane. — In Sicilia 
dal secolo vili l’ellenismo fu in continuo aumento, e le Novelle 
post-giustinianee e l’Egloga vi furono introdotte (non i Basilici) e 
osservate anche sotto gli Arabi. Questi lasciarono aì Siciliani il 
loro diritto, che fu il romano volgare: e più da questo che dall’in- 
tluenza bizantina dipendono alcune peculiarità che presenta il di- 
ritto siculo (2). Gli Arabi poi erano regolati dal Corano (3). 


(1) Ciccaglione, Man., I, $ 118; Bonazzi, Besta, Dir. sardo nel m. e., 
1399 e Arch. stor. ital., 1901, vogliono la persistenza del diritto e di istitu- 
zioni bizantine in Sardegna. Di altra opinione sono Solmi, crch. stor. ital., 
1904, 1905 e Siciliano, Diritto bizunt., nel Digesto it., 1906. 

(2) Siciliano, // diritto greco-romuno in Sicilia, nella Liv. di storia e filosofi 
del diritto, vol. II; Giuffrida, La genesi delle consuetudini giuridiche delle città 
di Sicilia, 1: Diritto greco-romano nel periodo bizantino, 1901. 

(3) Amari, Storia dei Musulm. in Sicilia, I, 480. Nessuna traccia di diritto 
ariubo restò in Sicilia. Vedi Lamantia, Storiu dellu legisluz. sicil., vol. I, 
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Capo XI. 


TERRITORIALITÀ DEL DIRITTO 


50. Sotto la dominazione franca e durante l’epoca feudale, il 
diritto divenne territoriale. A dir vero una legge territoriale vi è 
sempre stata, anche quando era ammessa la personalità del diritto: 
ed era la legge personale della maggioranza degli abitanti. Così 
per es. a Genova, a Padova, a Roma, a Ravenna e nell’Esarcato 
il diritto locale prevalente era il romano. Territoriale era il diritto 
longobardo colle aggiunte dei Capitolari entro i confini del regno 
longobardo-franco, non ostante che certi istituti proprii'dei Romani 
fossero da questi conservati e non ostante che essi seguissero il 
diritto romano nelle loro relazioni private. Così pure a Napoli, in 
Sardegna e in Sicilia, il diritto romano era territoriale, senza nulla 
dire che esso era sempre riguardato come diritto mondiale fatto 
ad directionen humanitatis. Il sistema della personalità anche nel 
periodo del suo maggiore uso non ebbe in Italia che un significato 
ristretto, perchè la grande maggioranza degli abitanti aveva un 
diritto comune. Pochi principii giuridici e 1 più elementari costi- 
tuivano un assieme di consuetudini comuni e adattabili alle persone 
di qualsiasi nazionalità: e di tali consuetudini il fondo era costi- 
tuito dal diritto romano-volgare che istituti e forme aveva dato 
al diritto longobardo ed altri aveva da questo preso; e dove più 
e dove meno siffatto innestarsi di concetti germanici sul vecchio 
tronco romano era avvenuto: ma in ogni modo un complesso di 
diritto comune erasi formato, il quale potevasi opporre ai singoli 
diritti personali. Poche cose erano lasciate a questi ultimi, e fra 
queste l'età in cul sì diveniva maggiorenne, la capacità delle donne, 
il sistema dotale, ed entro siffatti confini restò limitata la perso- 
nalità dei diritti in Lombardia, che anche nei secoli xi e xiv 
appare, e a queste si riferiscono le sempre più scarse professioni di 
legge. Poiche la maggioranza della popolazione aveva 1l suo diritto 
territoriale comune (1), così le forme fondate sull'osservanza di 


(1) Per mezzo di queste professioni si può conoscere approssimativamente 
a quale nazionalità appartenesse la maggioranza degli abitanti: e si trova che 
prevalevano i Romani (ad Asti nella seconda metà del secolo X le carte danno 
79 protessanti legge romana su 111; a Novara 25 su 41, cfr. Baudi di Vesme 
e Fossati, Vicende della proprietà in Italia, 1836, pag. 198): nè poteva essere 
altrimenti, perchè la popolazione romana si contava a milioni, mentre i Ger- 
mani erano poche centinaia di migliaia. Queste professioni romane provano 
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leggi personali, secondo le nazionalità, appaiono come modalità 
dello stesso atto giuridico ammesso in quel territorio. Anche l’in- 
tensità dei diritti personali variò da regione a regione: maggiore 
in Lombardia, si attenuò in Toscana e Spoleto e le professioni sono 
raramente ricordate a Viterbo, Orvieto, ecc. Laddove poi il si- 
stema della personalità sembra prevalere, già al x secolo e più 
all’xr si nota che il significato della professione di legge non si 
collega più a una differenza di origine, all'idea di una nazionalità 
in contrasto a un’altra, ma piuttosto a differenze sociali, anzi nem- 
meno fu più scrupolosamente seguìta la legge di origine e si videro 
le persone che in un atto avevario professato una legge, dichia- 
rarne una diversa in un altro atto. L'eccezione in favore della 
libertà del diritto da praticarsi nei contratti, che un re longobardo 
aveva fatto, si estese a tal punto, che dopo il 1000 la schiatta 
aveva perduto ciò che aveva di specifico e la sua importanza: i 
notai la menzionavano per abitudine, le professioni non furono più 
quelle della legge di origine, ma divennero libere, nè vincolavano 
per tutta la vita, ed anzi fu perfino possibile la professione nello 
stesso tempo di leggi diverse. 

51. Per lungo tempo i due diritti, cioè il longobardo e il romano, 
conservarono in Italia la stessa posizione, e vengono, anche nel 
secolo xi a Milano e a Verona, chiamati diritti comuni, ma come 
crebbero lo sviluppo economico nelle città e il traffico e i molti- 
plicati rapporti d'affari fecero sentire le loro esigenze, si riconobbe 
presto l'impossibilità di ammettere due diritti nello stesso piede 
di eguaglianza e si finì per riconoscere al diritto romano una po- 
sizione preponderante, e lasciare al longobardo un posto di ecce- 
zione, ristretto a speciali contingenze, tollerato per alcuni affari 
privatissimi. Ciò avvenne appunto nel corso del secolo xnt, e allora 
il diritto longobardo fu detto /ex invalida, nec ler nec ratio; “ de 
isto iure non est curandum nisi ubi illa lege utuntur secundum con- 
suetudinem loci: lex localis et solum viget in Lombardia , come seri- 
veva Baldo. 

Infatti come diritto comune il giure longobardo andò fuori 
d’uso alla fine del secolo xiv, e solo restò come diritto eccezionale 
e particolare, tollerato per alcuni atti speciali, in favore di alcune 
famiglie laddove gli statuti permettevano di vivere “ suis wsidus 
legibus et consuetudinibus antiquis ,, e in favore delle famiglie nobili 


ancora come i Romani non solo conservassero libertà, proprietà e diritto, ma 
ancora costituissero una classe numerosa e forte economicamente in quanto 
che le carte che li nominano riguardano mutamenti di proprietà fondiaria. Ciò 
spiega anche come il diritto romano, sempre professato, abbia potuto contra- 
stare ed influire sul germanico e poi soverchiarlo. 
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e feudali che riguardandosi di origine germanica, e infatti dice- 
vansi lambardi, conservarono la legge longobarda, specialmente 
pei modi di successione. Così, professando una legge speciale, solo 
la nobiltà si teneva separata dal resto della popolazione e per- 
petuava il ricordo della conquista e delle due razze. Ma anche 
queste eccezioni fatte per una minoranza sparuta scomparvero: 
il diritto longobardo soccombette, come legge comune, e restò 
diritto consuetudinario per quegli istituti e principi che erano 
stati accolti nella legislazione statutaria. Questo per l’Italia set- 
tentrionale e centrale. 


Sebbene il diritto fosse divenuto territoriale, tuttavia dopo il 1000 cresce 
l'uso delle professiones legis. Questo fatto sembra in contraddizione colla fu- 
sione dei due popoli e colla formazione di un diritto comune a tutti gli abi- 
tanti di una regione. Ma le cause di ciò sono sociali, cioè dipendono non più 
da differenze etniche ma da moventi locali o personali, religiosi o politici. 
Vi è una certa libertà nella scelta, come vi è confusione e sostanziale equi- 
valenza nei diritti. Vi è una tendenza a formare professioni collettive. Non 
sì parla più di professione er natione mea e viene a mancare ogni corrispon- 
denza fra il diritto del documento e la professione che vi è aggiunta, fra questa 
e la nazionalità delle persone: sempre più approssimativa si fa invece la cor- 
rispondenza tra la professione e il ceto sociale (Volpe): cioe la nobiltà si ri- 
guarda longobarda o franca, perchè il ceto feudale dai conti ai militi senten- 
dosi parte dello Stato che è germanico nella sua costituzione e nel suo capo, 
prende la legge germanica e precisamente in Italia la longobarda come legge 
propria. Germanica è la legge regolatrice del feudo, e germanico è anche il 
diritto della nobiltà. Così il diritto longobardo persiste specialmente nel con- 
tado che è e resta feudale. 


52. Nell’Italia meridionale il diritto longobardo era territoriale 
nel ducato beneventano e nelle Puglie, ed il romano nel ducato 
napoletano e nella Calabria: poi il diritto romano era diritto co- 
mune anche nei territori a diritto longobardo, per tutti quei casi 
in cui questo taceva. La separazione dell’Italia meridionale in ter- 
ritori a diritto romano e in altri a diritto longobardo è durata 
anche quando la dominazione dei Normanni li aveva politicamente 
unificati. In una città prevaleva una legge. e in altra seguivasi una 
legge diversa. Perciò le costituzioni di Iederico II parlano delle 
due leggi sullo stesso piede di eguaglianza e le chiamano iure 
comunia (Const. Puritatem), colla quale parola si intende che tanto 
il diritto romano quanto il longobardo fossero comuni, ma ciascuno 
nel loro territorio ove aveva autorità, ove lo seguiva la popolazione 
(v. $ 44). Quindi i territori gia romani continuarono, anche sotto 
Federico II, a stare sotto il dominio del diritto romano, come giure 
territoriale, e 1 territori altra volta longobardi avevano il diritto 
longobardo come territoriale. L'applicazione di questo appare an- 
cora nel secolo xvi: avevano concorso a mantenerlo le non poche 
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disposizioni di origine longobarda, accolte nelle leggi di Federico II; 
però l’avversione del romanisti lo relegò in un posto secondario. 
I commentatori dicevano che se le Costituzioni avevano nominato 
il diritto longobardo fra 1 iura comunia, ciò era stato per un’ine- 
sattezza del redattore “ ob dulcedinem leporemque rethoricum ,, che 
la posizione sua non poteva essere diversa da quella del diritto 
franco. Al secolo xvi il longobardo aveva perduto la sua posizione, 
e ciò anche perchè era venuta quasi del tutto scomparendo nella 
pratica l’antitesi dei due territori aventi diritti diversi. L'azione 
della giurisprudenza, delle scuole, dei tribunali, tutti in senso ro- 
manistico, aveva finito per romanizzare anche i territori un giorno 
longobardi. Si presumeva l’obbligatorietà del diritto romano, la- 
sciando al longobardo appena la posizione di un semplice diritto 
locale, del pari che qualunque altro locale statuto o consuetudine. 
Ne di ciò pago fu il romanismo invadente, che si disse la legge 
longobarda dover valere soltanto per quelli rispetto ai quali po- 
teva provarsi la sua validità, e questa poi anche “ eatenus quatenus 
consuetudo admittit ,, essendo già di buon'ora cadute in dissuetu- 
dine varie disposizioni non solo di diritto penale ma anche di di- 
ritto privato e processuale; e inoltre si sostenne che la sua validità 
fosse stricti iuris e da interpretarsi estensivamente. Tale decadenza 
venne man mano accompagnata da una crescente ignoranza. La 
grande caduta di esso avvenne nel secolo xiv, quando ne scom- 
parve interamente la formale obbligatorietà, come nella nuova re- 
dazione degli statuti di Benevento. 

53. Un altro diritto personale nell'Italia meridionale fu il franco, 
importatovi dai Normanni e che restò pei nobili, gli homines 
inferioris gradus et villuni, come anche 1 durgenses, potendo vivere 
soltanto secondo il diritto longobardo o romano. Il diritto franco 
fu il diritto dei nobili 0 mos magnatum, che l’applicavano per la suc- 
cessione dei beni feudali e nella costituzione del dotario — ciò 
coll’uso simbolico del coltello piegato o davanti alla porta della 
chiesa. Dal mos magnatum derivò il mos Capuanae et Nili che ha 
strette attinenze col diritto franco: e anche al secolo xvnur le fa- 
miglie nobili di Napoli dicevano di costituire le doti secundum ius 
francorum et viventium more magnatum. Franco era pure il diritto 
feudale, ma nello stesso tempo accanto ad esso si sviluppò il di- 
ritto feudale longobardo, secondo il genere delle infeudazioni. Il 
professare l’uno o l’altro diritto feudale era cosa completamente 
estranea al sistema dei diritti personali, perchè vedonsi persone 
dichiarare che vivevano de feudo con un diritto, e de putrimonio 
con un altro: quindi un duplice diritto. 

54. In conclusione, nel lungo spazio che va dalla fine del 
secolo ix al xr, in tutte le parti d’Italia erasi cristallizzato un 
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diritto comune per tutti coloro che vivevano stabilmente nello stesso 
territorio, sulla base di quello della maggioranza degli abitanti, un 
diritto che serviva per tutti senza riguardo alla loro origine. Onde, 
diversamente da quanto avveniva nell’epoca anteriore, non era più 
la differenza di schiatta che produceva una differenza della legge; 
ma era piuttosto il domicilio, che al di sopra di qualunque diffe- 
renza di schiatta determinava un diritto unico per tutti coloro che 
avevano preso stanza nel luogo (Schupfer). Questo era il risultato 
ultimo: ma quale la causa? La causa dipende da un fatto esclu- 
sivamente d'ordine demografico, cioè dall'essere cadute le barriere che 
separavano razza da razza ed essersi tutte fuse in un popolo con 
unità di lingua, di religione, di costumi, a cui doveva seguire 
l’unità del diritto. Vinti e vincitori viventi nelle stesse città, mi- 
nacciati dagli stessi pericoli, gli Ungari o i Saraceni, oranti negli 
stessi tempi, nei contatti quotidiani di un'esistenza penosa, smar- 
rirono ogni idea di differenza etnica: i matrimoni e 1 parentadi li 
fusero completamente (1). Se alcune famiglie potenti, di origine 
longobarda, conservarono più a lungo la memoria della loro schiatta, 
il popolo minuto non conservo traccie che due razze eransi un 
giorno trovate di fronte, e 1 Germani scomparvero assorbiti dal- 
l'elemento indigeno che costituiva la maggioranza. Dopo il mille 
si forma un popolo nuovo, una cultura nuova: non v'è imitazione 
o riproduzione dell’antico, nè vi sono nei ceti inferiori legami etnici 
col passato: la continuità è soltanto sociale e psicologica. Poi il 
crollo del feudalismo nell’Alta Italia trascina seco la caduta pre- 
coce del diritto longobardo. Quindi la vittoria del diritto romano 
non dipende dalla superiorità sua o dalla sua maggiore rispon- 
denza alle condizioni sociali, ma rappresenta un fatto di ordine 
demogratico. Poiche la popolazione italica conservò il suo diritto, 
così nessuna altra conseguenza doveva aversi che la formazione 
di un diritto territoriale sulla base del diritto romano-volgare. 
Egualmente nell'Italia meridionale, ove gli Arabi furono sempre 
soverchiati dagli indigeni e 1 Longobardi dagli Italici, la civiltà 
nostrana conservò il suo aspetto, e conservò la lingua e il diritto 
indigeno. 


(1) Nelle Queestiones de iuris subtilitatibus, ed. Fitting, I, 15, 56, dicesi che 
i Longobardi * regio conmon ertincto, nobisciom ducendo invicem scu nubendo cou- 
lescunt x; Salvioli, Contributi allu storia ccon. d. Italia nel im. e., 1, p. 40-75; 
Cipolla, Silla supposta fusione degli Italiani coi Germani, Ace. Lincei, 1901; 
Volpe, Lembardi e Romani nelle campagne e nelle città. Studi storici di Pisa, 


XIII, 1904, pag. 53, 167, 241, 369. 
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Capo XII, 


CONSUETUDINI E LEGGI MUNICIPALI (*) 


55. Quel diritto unico che si era formato nelle città italiane, 
era il frutto di consuetudini a poco a poco elaboratesi per rispon- 
dere alle speciali contingenze della vita sociale e delle relazioni 
economiche. La difficoltà materiale di avere testi delle antiche leggi, 
romane o germaniche, e d'altra parte il fatto che le prime erano 
inadatte all’ economia e superiori alla cultura medievale, a cui 
invece per qualche lato si sarebbero meglio adattate le seconde, fe- 
cero sì che un largo posto si dovesse accordare alla consuetudine, 
che divenne la principale fonte del diritto. E poichè la società er: 
differenziata in tante classi, secondo la condizione politica e il pos- 
sesso fondiario, così si formarono tante consuetudini secondo gli 
interessi di queste classi; 1 nobili ebbero le loro e furono le con- 
suetudini feudali ($ 40), il clero ebbe la sua, e così il popolo mi- 
nuto delle città come delle campagne. Le consuetudini popolari 
rimasero lungo tempo solo affidate alla pratica delle famiglie e 
alla memoria dei boni viri, ai quali si ricorreva quando vi era di- 
scordia sopra di esse, e ai quali, fungendo da arbitri o da giudici, 
davasi incarico di provvedere sine fraude, secundum justitiam, se- 
cundum Deum, laddove le consuetudini esistenti tacevano o il caso 
era nuovo. In tal guisa si accresceva il patrimonio del diritto lo- 
cale, diritto che non aveva corso oltre le mura del castello o delle 
città, oltre il territorio del villaggio, diritto non riconosciuto dal 
sovrano nè dal signore feudale. Era il popolo, che trovando i 
diritti esistenti non conformi e non sufficienti ai proprii bisogni, 
provvedeva da se a questi, e i provvedimenti di un giorno riguardo 
come norme per l'avvenire, fissò i principi del suo ordinamento 
interno che chiamò wusus, luudamenta curiae. 

Nei primi tempi del Comune non si hanno che questi wsus 
che variano da città a città e che valgono indistintamente per tutti 
gli abitanti del territorio, salvo alcune eccezioni ancora riconosciute 


(*) Bibliografia. — Valsecchi, Bibliogr. statut., 1862; Manzoni, Bibliogr. 
statutaria ital., 2 vol., 1879; Lozzi, 1888; Lamantia, nella Air. stor. ita- 
liana, V; Morteani, Stat. d'Italia, negli Atti e memorie della Suc. di archeo- 
logia e storia pat., V,155-222; Orlando, La legisl. stat. e è giuriscons. ital., 
1884; Rosa, Stututi di Beryamo, 1856; Scalvanti, Zradiz. romane nelle 
consuet. mediev. Pubblicaz. della Facoltà giurid. di Perugia; Lattes, Di- 
ritto consuetudin. delle città lombarde, 1899; Kowalewsky, Zégisl. ouvrière 
au XIII® siécle, Annales internationales d'hist., 1900; Solmi, Alberto du 
Gandino e il dir. statutario, RISG., 1901. 
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in favore della personalità del diritto. Ma una delle prime conse- 
sguenze dell’indipendenza politica sancita nel trattato di Costanza 
(a. 1183) fu appunto quella di poter far leggi, e subito ne appro- 
tfittarono i Comuni, mettendo in iscritto le consuetudini che per la 
via or detta si erano formate, ed altre aggiungendo, e specialmente 
quelle che il nuovo regime libero, le nuove attività economiche 
risvegliatesi, poi le lotte di classe presto scoppiate entro le città 
resero necessarie. Il fondo di tali consuetudini è romano-volgare 
e su esso stanno innesti germanici, secondo il vario atteggiamento 
delle razze e secondo altri elementi che sfuggono ad ogni valuta- 
zione della causa. Essi però rispondono perfettamente alle condi- 
zioni economiche e sociali della vita italiana agli albori del Comune, 
di cui riflettono tutti gli aspetti sì materiali che morali, il ristretto 
particolarismo di classe, il protezionismo industriale, il municipa- 
lismo che fece nemici “ quei che una fossa serra ,. 

56. I primi monumenti di diritto municipale hanno il nome di 
Consuetudines: così quelle di Genova del 958, di Savona del 1014, 
di Alessandria del 1179: così quelle di Brescia, Alba, Como (1), 
— o di Usus, come a Pisa (an. 1160). Da questi si distinguono 1 
Brevia 0 Capitula che contenevano le formule di giuramento da pre- 
starsi dai Consoli, in cui erano stabiliti i diritti e i doveri dei soci 
costituenti la companya 0 compagna, che organizzò le prime forme 
del governo comunale e si assunse la rappresentanza delle città (2). 
Questi antichi Brevi vennero sempre aumentando coll’inserzione 
di altri diritti e doveri, anche relativi alla vita privata, finche, al- 
largatasi la costituzione del Comune, queste disposizioni molteplici 
si staccarono dalla formola del giuramento e costituirono un com- 
plesso di leggi a sè stante, che furono gli statuti delle città. 

l'osì chiamaronsi le leggi dei municipi dell’Italia settentrionale 
e centrale, perchè promulgate nei consigli popolari e deliberate 
secondo che occorreva provvedere a questa o quella necessità. Le 
raccolte che ne fecero le autorità o privati cittadini, abbracciarono 
anche le antiche e buone consuetudini le quali più specialmente 
riguardano materie di diritto privato, mentre i provvedimenti legi- 
slativi sl riferivano di preferenza al diritto pubblico e penale, agli 
obblighi dei funzionari preposti ai vari servizi, all’annona, ecc. 

(1) Per le leggi di Genova, Alessandria, Brescia, ecc. vedi le ediz. nei Mon. 
Hist. patriae, XVI, Leges 1 e UH. Sugli statuti di Liguria vedi Girol. Rossì, 
Atti della Società Ligure di storia patria, 1838. 

{2) Il più antico è quello di Genova del 1145: Mon. Rist. patriae. Leges mu- 
nic. JI. 1 Breve di Pisa è pubblic. dal Bonaini assieme al Constitution usus, 
1854-70: quello di Siena dallo Zdekauer, Studi senesi, 1890-92. Gli Statuti 
delle Compagnie di Firenze e Siena del sec. xiv sono pubblic. da Canestrini, 


Arch. st. ital. XV. Cfr. Statuti delle Società delle armi del popolo di Boloyna, ed. 
da Gaudenzi, ISSR. 
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Durante il secolo xItr si moltiplicarono, e non ci fu città e 
terra che non avesse il suo statuto, il quale in principio compo- 
nevasi di poche norme pel buon governo, ma che presto crebbe a 
guisa di codice più o meno completo, anche perchè il Comune sempre 
meglio svolgevasi economicamente e politicamente. 

Fra i più antichi Statuti ricordiamo quelli di Pistoia (ed. Z d e- 
kauer, 1888) e di Siena. Fra le minori borgate ricordiamo quelli di 
Canobbio 1211 e Pinerolo 1220. Al secolo xi appartengono le Con- 
suetudines mediolanenses (1216), importanti per conoscere la condi- 
zione delle persone e terre, il diritto feudale, privato e processuale 
di questo tempo (1), gli Statuti di Firenze (2), Parma e Piacenza 
(an. 1266, ed. Ronchini e Bonora, 1856), Bologna (an. 1245-1267, 
ed. Frati), Padova (sec. xr1, al 1285, ed. Gloria, 1873), Vicenza 
(an. 1284, ed. Lampertico, 1887), Ravenna (ed. Fantuzzi), No- 
vara (an. 1277, ed. Cerruti). — Del secolo xiv sono quelli di Mo- 
dena (ed. Campori), di Lodi (ed. Vignati), di Brescia (ed. O do- 
rici), i bandi e statuti lucchesi (ed. Bongi), di Siena (ed. Banchi 
e Zdekauer), di Orvieto (ed. Fumi), gli ordinamenti di Giustizia 
di Firenze (ed. Emiliani Giudici). 

Dopo il secolo xiv si fecero innumerevoli. Se ne diedero le 
città e le castella di campagna, le città dominanti e le terre sog- 
sette, quelle per diritto proprio, queste per concessione; imperocchè 
nella giurisprudenza era entrato il principio che ogni città od as- 
sociazione potesse farne, senza d’uopo di autorizzazione; e la mol- 
titudine e varietà degli Statuti, aventi però gli uni in confronto 
agli altri poche differenze e spesso solo insignificanti variazioni, 
non che la molteplicità delle redazioni e stampe, crebbe fino al 
secolo XVII. 

57. Trattano di diritto pubblico, privato, penale, di procedura, 
polizia, igiene, annona, edilizia, agricoltura, dazi, imposte. Gene- 
ralmente sono divisi in 4 libri o collazioni. La maggior estensione 
e data a ciò che riguarda l'ordinamento del Comune e dei consigli, 
i doveri e la responsabilità dei magistrati, ecc. La parte consacrata 
agli istituti privati tratta solo ciò che deroga al diritto romano 
che è il gius comune, e di preferenza lo stato delle persone, la 
dote, la successione, la tutela, i diritti nascenti da vicinanza di 
fondi, le vendite e donazioni. Al resto provvedevano le leggi ro- 
mane modificate dalle canoniche. Li anima spirito di allontanare 


(1) Ed. Verri, Berlan, 1863; Mon. hist. putr. Leges II, 559-572. Sulle con- 
cordanze fra queste Consuetudines e un'antica lezione dei Libri Feud., v. Wey- 
mann, 1887. Inoltre altri scritti di Berlan, 1869 e 1872, di Schupfer, di 
Lattes, Istituto lombardo e nel suo Diritto consuetud. delle città lombarde, 1899; 
Andrich, Fonti rom. nelle consuet. milan., 1897, nell’ Accad. di Padova. 

(2) An. 1288, Rondoni, / più antichi framm. del Constituto fiorentino. 
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1 cavilli, procurare buona fede, semplicità, speditezza; spesso la 
legge per attuare ciò si rimetteva alla prudenza degli arbitri, il 
che invece apriva l’adito alle sottigliezze forensi. Sono prolissi, la 
disposizione non è in forma tassativa, ma accompagnata da lunghe 
motivazioni e da verbose giustificazioni sullo scopo finale; spesso 
sono inutilmente minuziosi, mentre trascurano i particolari che as- 
sicurano l’esecuzione. Li viziano ripetizioni, esemplificazioni, locuzioni 
indefinite, sostituzione impropria di sinonimi, lusso di parole, locu- 
zioni barbare, costruzione zoppicante, stile ampolloso, affettazione 
di scienza: difetti tutti che crebbero dopo il secolo xvir, in cui le 
leggi divennero più involute ed è necessaria gran pratica per in- 
tendere quello stile cancelleresco. I più antichi sono redatti in 
latino, poi vennero tradotti in volgare; alcuni sono scritti in dia- 
letto (St. di Sassari, ed. Tola). In alcune città vi erano magistrati 
che li spiegavano pubblicamente al popolo; e come il governo 
venne nelle mani dei popolani, si assunsero giuristi all'ufficio di 
leggere o spiegare le leggi. 

Niuna legislazione fu più mobile: Dante scherniva Firenze che 
cambiava ogni momento legge, moneta e costume. Difatti Firenze 
diciassette volte mutò leggi dal 1213 al 1307. Si diceva: “ legge 
fiorentina dura da sera a mattina, legge di Verona dura da terza 
a nona ,. Il popolo sovrano poteva introdurre tutte quelle modifica- 
zioni e innovazioni che il più delle volte lo spirito di parte, ma 
anche l’esperienza, suggerivano. Spesso si mutava una legge per 
ottenere uno scopo, e ottenutolo si ripristinava tosto l’antica; 
spesso si cambiavano le leggi dalla fazione vincitrice per avere 
completa ragione degli avversari. Alcune di esse sono vere e proprie 
leggi di classe, che riflettono tutte le lotte di classe, combattute 
or dai popolani contro i nobili, or viceversa. Tali sono gli ordina- 
menti di giustizia, ossia leggi di repressione contro i nobili, che 
furono redatti per la prima volta a Bologna (ed. Gaudenzi), pol 
passarono a Firenze, a Pistoia, a Roma. Con essi Imauguravasi un 
vero terrorismo contro la nobiltà, reso forse necessario dai ma- 
neggi che questi facevano a danno del Comune e arma di ritor- 
sione per quello che ì magnati avrebbero fatto, se vincitori contro i 
popoluni. Incaricati di formulare i provvedimenti e compilare gli 
statuti erano alcuni cittadini (statutarii), oppure dei giuristi: così 
Jacobo Balduino codificò quelli di Genova, 1229; Paolo di Castro 
e Vulpius riformarono quelli di Firenze, 1415. Gli statutari pre- 
sentavano la loro opera per l'approvazione al Consiglio, pol resta- 
vano in carica e costituivano un collegio con giurisdizione sulle 
leggi e colla facoltà di supplire alle lacune. Essi spesso ispirandosi 
all'esempio delle città vicine, facevano le proposte delle riforme, 
che poi venivano sottoposte per l'approvazione al Gran Consiglio 
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popolare. Queste continue riformazioni decretate dal popolo sono 
la causa che di ogni statuto si abbiano parecchie redazioni, fra 
loro diverse, non solo negli antichi tempi, ma anche dopo che si 
erano stampati, redazioni mutate spesso a breve intervallo una 
dall'altra. 

Elementi costitutivi della legislazione statutaria sono per le 
antiche redazioni il diritto romano-volgare, con sovrapposizioni di 
diritto germanico, canonico e feudale fusi assieme nogli usi italici; 
poi andò prevalendo nelle successive riforme il diritto scientifico 
romano, specie a scapito del germanico. Quindi per la storia del 
nostro diritto maggiore importanza ed utilità offrono le redazioni 
antiche, nelle quali riscontransi le prime tracce del procedimento 
civile moderno, dell'ufficio pubblico del notariato, dei registri di 
stato civile, della tutela, delle limitazioni nella rivendicazione della 
proprietà, dell’espropriazione forzata, dell'acquedotto coattivo, del- 
l'assenza, dei sensali, del diritto commerciale e marittimo, ecc., ecc. 
Molti offrono fra loro grandi identità nello spirito generale (1), il 
che mostra come gli uni originino da altri, e i più siano copie di 
altri e come vi debbano essere degli statuti-padri e degli statuti- 
figli, che sarebbero i più, e come si debbano ricostruire delle fa- 
miglie che dovrebbero abbracciare gran numero di statuti, allo 
scopo anche di agevolare e semplificare lo studio di questa massa 
di libri che si computa ad oltre il migliaio; solo in Toscana nel 
secolo xvi se ne contavano 500! Ma ciò è finora un desiderio. 

58. Anche gli abitanti delle campagne, delle borgate e dei ca- 
stelli che ebbero carte di privilegi, donde originarono usi contadi- 
neschi, impropriamente equiparati al diritto curtense che è proprio 
dei paesi tedeschi, in epoca più tarda anche per imitazione delle 
città o perchè cresciuti di forza politica e di ricchezza o per altre 
cause, riescirono a strappare ai signori feudali il riconoscimento 
di dbuone usanze. Così anche essi, più a lungo compressi dalle male 
signorie e privati di ogni diritto di associazione e citta libera otten- 
nero carte di liberta operaia per lo più di concessione dagli stessi 
feudatari o dalle città da cui dipendevano i contadi, oppure stipu- 
larono contratti o compromessi coi quali gli abitanti promettevano 
fedeltà e prestazioni e il signore riconosceva alcuni loro diritti. 
Sono scarsi nel secolo xIII, ma più numerosi nel xiv, e sono ana- 
loghi pel contenuto e la forma agli statuti delle città. Diconsi 
Statuti, ma anche Laudi, Carte di regola nel Tirolo, e sono rego- 
lamenti di polizia campestre, con poche disposizioni di diritto pub- 
blico o privato o penale. Sonvi specialmente stabiliti 1 casì in cui 


(1) Lattes, Stedii di dir. statutario, IT, Nuori esempi di identità statutaria. 
1886. — Cfr. Del Giudice, Stali di storia e diritto, 1889. 
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i sudditi possono essere arrestati, come essere giudicati, e le pre- 
stazioni a cui sono tenuti. Vi aleggia un nuovo spirito di libertà 
e si notano i fermenti di natura economica che spingevano queste 
plebi rurali alla loro emancipazione (1). 

59. L'autorità dello statuto nella sua città era pari a quella 
della legge comune. Baldo aveva ampiamente dimostrato il diritto 
dei Comuni, che avevano personalità autonoma, a darsi leggi, e 
diceva che era un diritto naturale. Ma altri giuristi, ligi all’impe- 
rialismo, contestavano queste idee e con Rainero di Forlì afferma- 
vano che solo l’imperatore poteva legiferare e che i Comuni italiani 
legiferavano per tolleranza o concessione. Secondo Baldo il popolo 
che ha giurisdizione può fare statuti. Chi dipende da un signore, 
deve ottenere la licenza da questo: così era pei territori soggetti 
alla Serenissima, al Papa. Si disputava fra i giuristi intorno alla 
forza giuridica degli statuti, cioè se potevano derogare al giure 
romano e al canonico. Prevalse la sentenza che potessero derogare 
al romano entro certi limiti e per certe materie, mentre pel cano- 
nico, come pel giure naturale e divino, non potessero derogare. Al 
diritto romano, come giure comune, ricorrevasi nelle materie su 
cui lo statuto taceva. Le materie relative al matrimonio erano 
sottoposte al diritto canonico. 

Ogni statuto si applicava nel suo ristretto territorio a tutte 
le persone e a tutte le cose anche quando il proprietario di esse 
apparteneva ad altro Comune: ma presto le necessità commerciali, 
il timore di rappresaglie, le buone relazioni di vicinato fecero 
accogliere un altro sistema, cioè che ogni uomo deve conservare il 
suo statuto personale, cioè lo stato e la capacità che gli assegna 
la sua legge di origine, e che in mancanza di legge speciale do- 
veva essere sottoposto al diritto romano, come diritto comune a 
tutti. I conflitti fra gli statuti delle città italiane originarono la 
formazione di un diritto intermunicipale da parte di Bartolo di 
Sassoferrato e degli altri giureconsulti italiani del secolo xiv, che 
con esso posero le basi del diritto internazionale privato. 


Questa teoria si può così riassumere : in materia immobiliare deve appli- 
carsi la lex loci rei sitae, qualunque sia il domicilio delle parti in causa (sta- 
tuto reale). Per lo stato e la capacità delle persone si segue la lex domicilii 


(1) Salvioli, Storia delle inmunità, delle signorie e giustizie delle chiese in 
Italia, Modena, 18388, pp. 266-287, negli Atti e memorie della Deputazione di 
storia patria delle provincie modenesi e parmensi (vol. 2° delle Giurisdizioni spe- 
ciali nella storia del diritto italiano). Vedi Cipolla, Stut. rurali veronesi, nel- 
l'Arch. veneto, 1866-91; Pozza, Icom. rurale di Bassano, 1894; Salvemini, La 
carta di Tintinnano (ed. da Zdekauer, 1597), nella Jtiristfa di storia e filosofiu 
del diritto, 1897-95; Besta, Sull'origine det comuni rurali, Itiv. ital. di sociologia, 
III, 1599; Caggese, /d., 1904; Malaguzzi-Valeri, Costituzione e statuti del- 
l'Appennino modenese dal secolo VILL al XVI, 1884; Sforza, pel Lucchese; A n- 
drich, Stat. de Codubrio, 1901; Papalconi e Butteo, Arch. trentino, 1891. 
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(st. personale). Per la forma degli atti vale il principio: locus regit actun. In 
materia di delitti, si applica la legge del luogo ove il delitto è commesso. 
Questa teoria fu accennata la prima volta da Gugl. Durante (Specul. 2, 2, 5, 12; 
4, 1, 5), poi da Pietro Bellapertica, poi svolta da Bartolo, Baldo, Cino, ma spe- 
cialmente da Alberico da Rosate, ecc. (1). 


Capo XIII. 


DIRITTO È LEGISLAZIONE DELL'ITALIA MERIDIONALE 
SOTTO LA DOMINAZIONE NORMANNA (°) 


60. Come la Sicilia e l’Italia meridionale furono conquistate dai 
Normanni, questi non mutarono il diritto che trovarono, e ai loro 
sudditi d’Italia, cattolici, arabi od ebrei, riconobbero per tutti la 
personalità del diritto e l’uso delle proprie leggi (2). Così fecero 
anche gli Svevi e gli Angioini. Anzi i Normanni, invece di atte- 
nersi, per quanto riguardava sè stessi, al sistema della personalità 
delle leggi e seguire il loro diritto di origine o di adozione (3), 
si attennero soltanto ad alcune loro istituzioni politiche (feudi, parla- 


(1) Tali dottrine sugli statuti sono diffusamente esposte da Orlando, La 
legislazione statut. e ì giurec. italiani del sec. XIV, 1881; da Laurent, Le droit 
civil internat., I, 1880, pagg. 273-359; Barde, Théorie tradition. des statuts; 
Lainé, Introd. au dr. inter. privé, I, 1888, pagg. 93-268; Affolter, Gesch. d. 
intemporal. Privatrecht, 1, 1901; Solmi, Alberto Gandino e il diritto statutario, 
RISG., XXX, 1901. 


(*) Bibliografia. — De Gasparis, Sull’uutorità del dir. rom. e long. nell'Italia 
merid. dal 1016-1119, 1884; Perla, Dir. rom. giustin. nelle provincie meri- 
dionali prima delle Assisie normanne, Arch. stor. nap., X, 1885 e Diritto long. 
negli usi e consuet. d. città merid., 18382; Zachariae v. Lingenthal, 2 
dir. rom. nelle Bassa Italia e la scuola giuria. di Bologna, Iendice. Istit. 
Lombardo, 8. II, vol. XVIII, 1885; Schupfer, Rendic. Lincei, 1886; La- 
mantia, Cenni storici sulle fonti del dir. greco-rom. e le Assisie e leygi dei 
re di Sicilia, 1887; Ciccaglione, £diritto rom. in Sicilia durante il dom. 
musul., nella Riv. di storia e fil. del diritto, 13898; Origini delle consuet. 
sicule, RISG., XX, 1901; Giuffrida, La genesi d. consuet. giuridiche delle 
città di Sicilia, I: Diritto greco-romauno nel periodo bizantino ed arabo, 1901; 
Siciliano, Sul diritto greco-romauno, Rivista di storia e fil. del diritto, 1901. 


(2) Il Corano per gli Arabi, il diritto romano per i cattolici. Giannone 
ritiene che si usassero anche i Basilici: ma Pecchia prima, poi Schupfer, Perla, 
Ciccaglione l'hanno giustamente negato. Sull'ellenismo in Italia nella Chiesa 
e nella società, vedi Lenormant e Dichl, Efudes sur l’administr. byzantine 
dans l’Erarcat, 1888, p. 251 e segg., 275 e segg. — Sui riti nei matrimoni di 
origine bizantina, v. Garufi, Arch. st. sicil., 1896. 

(3) I Normanni derivano dalla Danimarca, non dalla Norvegia (St eern- 
strup, Normannern, 143, 168)- Per es. nel corso di loro migrazioni abbandonarono 
il diritto del signore su quanto il mare getta sulla riva. Briinneck, Recht 
auf Zueignung v. d. See ausgeworfenen Meersproducete, 1874, p. 8. Sui Normanni, 
Schack, Gesck. d. Normannen in Sicilien, 2 vol., 1589; Heinemann, 1892. 
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menti) e pel resto 1 re Ruggiero II e Guglielmo I e Il (1130-1189) 
sottoposero le loro genti Normanne a certe leggi di forte ispira- 
zione e tinta romana: il che non vuol dire che nulla sia rimasto 
delle loro patrie consuetudini e nulla sia penetrato, nell'Italia 
meridionale, del diritto normanno, che è poi il diritto franco. 


Tracce di diritto franco offrono le Costituzioni di Federico II, p. es. esen- 
tando le donne dal mundio, e nella successione feudale, come nel diritto dei 
beni nobili. 

Invece altre consuetudini di diritto franco sono da esse abolite: per es. 
quelle con cuì i testimoni che devono convincere un Franco, vengono intesi 
pubblicamente a ditterenza di quelli che vengono contrapposti a nn Romano 
o ad un Longobardo: e qualora vengano presentati più testimoni, uno di 
essi fa la deposizione e gli altri la confermano. Nelle Costituzioni si trovano 
altre tracce di origine franca. Così è l’epoca dell’età maggiore stabilita a 18 
anni per diritto longobardo, a 15 anni per diritto franco, e questa fu l'età nella 
quale nel mezzogiorno d'Italia 1 nobili e i vassalli divenivano maggiorenni. Di 
origine franca sono alcune disposizioni sulla capacità di agire delle donne e 
sull’ordine di successione. I più antichi documenti indicano la donna normanna, 
di regola, libera da tutela per ragione di sesso: e dove si incontra il con- 
sense di altre persone, non è per efietto del mundio, ma per conseguenze del 
diritto famigliare dei beni. Lo stesso risulta da una glossa di Carlo di Tocco. 
F, in realtà, anche le Costituzioni sveve accentuano la distinzione che le donne 
franche sono rappresentate in giudizio da mundualdi. Questa esenzione fu 
estesa a tutta la nobiltà, però solo pei beni feudali. Pei beni allodiali erano 
le donne della nobiltà sottoposte al diritto locale. 

Derivano dal diritto franco i gindizi di Dio, coll'inelusione dello speciale 
combattimento franco contro i testimoni, come lo dimostrano gli stessi privi- 
legi peri quali varie città del Napoletano avevansi assicurata l'esenzione da 
queste novità: i termini per prescrizione e la comunione dei beni fra i coniugi. 
Tutta la costituzione dello Stato sentì l'influenza franca. Per es. nella divisione 
in contee, nell'ordinamento della dohana de secretis, nell'introduzione degli 
impiegati della corona, nell'ufficio del rice comes, nel sistema fendale, nelle 
forme di alienazione dei feudi col consenso del senior, nelle espressioni feuda 
in capita, paragio, homo francus, franca ratio (il libero possesso), foris factura 
(la pena), foriudicari (la confisca dei beni), saisire (mettersi in possesso), cla- 
mor (querela di chi ha subito un furto). 

Forte fu pnre l'influenza del diritto franco nella trasmissione dei feudi 
e nella loro indivisibilità. 


61. Le prime costituzioni o Assise pubblicate dai Normanni 
in Italia, lo furono nei parlamenti di Melfi e Ariano (1130-1140) 
sotto Ruggero II (1). Di questo si ha anche una Novella Greca 
(ed. da Zachariae, 1841). In queste leggi si può avvertire l’in- 
fluenza del diritto giustinianeo, non mai quella di leggi bizantine. 
Non era il caso di andare a cercare sì lontano l'ispirazione e di 


(1) Lamantia, Cenni, p. 82; Ed. Merkel, /uris siculi sive assisarion region 
regni Siciliac fraym., 1856; Capasso, Novella di Ruggiero, 1867; — Grimaldi, 
(ziannone, Pecchia, Capone, citati al Capo XIX, parte II; — Orlando, 72 
potere legisl. ai tempi der Normanni, 1844; Ciotti, Diritto pubblico al tempo 
dei Normanni, 1883; Gregorio, Consid. sulla storia di Sicilia, 1831; Perla, 
Le Assisic dei re di Sicilia, 1882; Lamantia, Storia, e Cenni, 63-92; Nici- 
liano Villanueva, Zntroduz. alle Cons. di Palermo, 1895; Caspar, Roger, II, 
1904, pp. 237-287. 
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chiederla a chi era diviso per lingua ed inviso per religione e 
politica. Altre assise pubblicarono i due Guglielmi. Di queste leggi 
dei primi re normanni a noi è giunta una compilazione di 60 titoli: 
non poche furono rispettate da Federico II che le incluse nelle 
sue Costituzioni. Federico II di Svevia, imperatore e re di 
Sicilia, è il vero e grande legislatore dell’Italia meridionale, 
che dotò di un codice illuminato pel suo tempo, anche lui ispi- 
randosi al diritto giustinianeo, da cui molto tolse e che poi rico- 
nobbe quale ?îus comune e sussidiario laddove taceva la sua legge. 
Egli nel 1231 pubblicò in Melfi una raccolta di leggi normanne- 
sveve, elaborata da Giacomo vescovo di Capua, detta Liber augu- 
stalis e poi Constitutiones Regni Siciliae o Costituzioni sicule (1). 
È composta di tre libri: il 1° tratta il diritto pubblico, il 2° il pro- 
cesso, il 3° il diritto feudale, privato e penale; seguono altre costi- 
tuzioni dette Novelle. La minor parte riguarda il diritto privato 
che era abbandonato alle consuetudini esistenti, amenochè queste 
non venissero in contrasto cogli interessi pubblici e colla direzione 
che a questi voleva imprimere la mente illuminata di Federico II. 
Le Const. furono tradotte in greco, ebbero molti e celebri com- 
mentatori; Andrea Bonello di Barletta (sec. xii), Marino da Cara- 
manico (sec. xI11) le cui glosse fecero testo nei Tribunali napoletani, 
Napodano (1351), Luca di Penne (sec. x1v), Isernia ({ 1316), D'Af- 
flitto (1528), valente giurista, ma troppo manchevole dal lato sto- 
rico (2), e inoltre Follerio ({ 1590). In Sicilia non ebbero alcun com- 
mentatore, il che corrobora il sospetto che l'autorità di esse sia 
stata sminuita dalle leggi promulgate dai governi successivi, le 
quali costituirono il vero diritto siculo. Tuttavia, almeno nominal- 
mente, restarono in vigore fino al 1819. 

Anche nelle Const. sic., come nelle Assisie normanne, abbon- 
dano pel diritto privato, ma più specialmente pel penale, i principii 
tolti dal diritto giustinianeo, ora compendiati, ora letteralmente 
trascritti. Il procedimento romano, che è la parte meno manchevole 
di esse, vi è riprodotto con opportune modificazioni. Tutto ciò è do- 
vuto alle tradizioni romanistiche, mai morte nel mezzodì e Sicilia, 
e che nel secolo xn, per la spinta venuta da Bologna, si ridesta- 
rono e ingagliardirono. Federico II poi, cui animava il concetto 
della maestà romana, assicurò al giure romano, che riguardava opera 


(1) Ed. Carcani, 1786: Huillard-Bréholles. /is, dipl. Fréd. II, IV, 1854; 
Capasso, Storia esterna delle Costit., 1869; Del Vecchio, La legislazione di 
Federico II, 1874; Raumer, Gesch. d. Hohenstaufen, TIT, 1857, pp. 213-292. E 
inoltre Pecchia, Giannone, Capone, Ficker, $$ 202-203. 

(2) Intorno a Bonello, vedi la vita scrittane da Volpicella; le glosse di 
lui sono edite integralmente da Ciccaglione nel Filangeri, 1888, e intorno 
ad Andrea d'Isernia la vita scritta dal Palumbo, 1886. 


7. — Sarvioni, Storia del diritto. 
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legislativa di quegli imperatori di cui egli era il legittimo succes- 
sore, non solo, come sì è detto, la posizione di ius comune, ma la 
preminenza sugli altri diritti. — Le Costit. sono un insigne monu- 
mento di sapienza legislativa superiore a tutte o quasi, le leggi 
finora enumerate. Sono ispirate al concetto politico di elevare la 
potestà regia di fronte all’anarchia feudale; e Federico II consacrò 
tutte le sue forze a riordinare lo Stato su nuove basi. Pieno del- 
l’idea dell'impero, fu autocrate assoluto e nello stesso tempo che 
privava vescovi e baroni dei poteri usurpati, si assumeva l’ufficio 
di proteggere le classi minori del popolo, assicurare la giustizia, 
dare unità al governo e prosperità ai sudditi (leggi contro i ba- 
roni e la manomorta ecclesiastica). 

62. (*) Anche le città dell’Italia meridionale e continentale eb- 
bero consuetudini formatesi nell’ epoca di mezzo, ma fissate in 
iscritto in epoca posteriore, sotto i Normanni, gli Angioini o gli 
Aragonesi, per opera di qualche giureconsulto. In esse riscontrasi 
l'influenza ove del diritto romano, ove del longobardo, ove di en- 
trambi. Le principali sono: 


Quelle di Aversa, antichissime (commentate da Nunzio Pelliccia); di 
Capua, raccolte per ordine di Carlo II, è sono le più complete ed ebbero 
grande influenza sul diritto napoletano (comm. Flavio Ventriglia); di 
Amalfi (ed. Racioppi), raccolte da G. Agostarici (1274); di Sorrento (prince. 
s. xiv, ed. Volpicella), osservate fino al 1809; di Napoli(1306), che sono una 
miscela di principii romani, greco-romani e longobardi (1), di Bari, che sono 
le più antiche dell’Italia meridionale (s. xi, ed. Volpicella 1856), note in due 
redazioni, una fatta secondo l'ordine del Cod. giustin. da Andrea di Bari, e 
l’altra più copiosa, disposta secondo l' Editto longob. da Sparano, le quali 
presuppongono un unico testo da cui derivarono (comm. Massilia, De 
Rossi) (2). E oltre queste si hanno ancora le consuetudini di Benevento, 
Salerno (ed. Abignente, 1888), Catanzaro (ed. Agnelli, 1869), Alberona 
(Ciccaglione, 1899), Montecorvino (ld., 1897), Trani (ed. Racioppi), Cer- 
reto, Palma, Cava (Abignente, 1904). 


—————— — ——_@——_——————— 


(*) Bibliografia. — Morgigni-Novella, Consuet. e st. d. prov. napol., 1869; 
Alianelli, Antiche consuet. e leggi maritt. dell'Italia mer., 1871; Consuet. e 
statuti munic. nelle prov. napolet., 1, 1897; Pepere, negli Atti dell’Acc. di 
scienze morali di Napoli, XXII, 1887 e Studio comparativo degli antichi Sta- 
tuti dell’Italia super. e merid., nel Filangieri, 1879; Perla, Diritto long. 
negli usi e consuet. del Napol., 1882; Ciccaglione, Diritto esterno dei 
munic. napolet., 1884; Lonardo, Stat. di Benevento, 1902; Massa, Cons. 
di Bari, 1903; Besta, Consuet. di Bari, RISG., 1903. 


(1) Giannone le fa derivare dal dir. rom.; Matfei, De jure civ. neap., 1784, 
dal longob.: Fimiani, Elem. guris neap., 1782, dal greco. Commentatori: Napo- 
dano, 1351, D'Afflitto, Botti, Letizia, 1786, Molfesio, Rosa, Salerno, 
1560, Capece, Freccia, 1566, Pisanelli, Revertera, e sul diritto napoli- 
tano in genere v. gli istituzionisti Basta, Fighera, Fimiani, Guarani, 
Maffei, Rapolla, Valletta, quasi tutti del secolo xvnr. 

(2) Nelle cons. baresi l'influenza romana è la preponderante: esse sono for- 
mate da elementi romano-bizantini e da longobardi (Besta). 
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Il sustrato giuridico di queste consuetudini è il diritto romano- 
volgare: però non mancano vestigia longobarde (come a proposito 
del mundio, del morgengab, della comm. de’ beni). Esse anzitutto si 
risentono della storia politica locale: ed è per questo che gli Statuti 
beneventani (1202) danno esplicitamente al diritto longobardo la 
preferenza sul romano. Invece le Consuet. di Bari si conservano 
in gran parte romane: soltanto alcuni istituti e forme derivanti 
dal diritto longobardo sono aggiunte, senza alterare sostanzialmente 
il diritto indigeno. Trattano generalmente di diritto privato (fa- 
miglia e successione), ma non mancano disposizioni di diritto pub- 
blico, penale e processuale e di diritto internazionale privato, come 
a proposito del diritto di albinaggio che le baresi aboliscono. 

63. (*) Il diritto romano e greco-romano non tardò anche in 
Sicilia a passare allo stato di consuetudini, che furono messe in 
iscritto per iniziativa di privati, allo scopo di sottrarle all’arbitrio, 
nel corso del secolo xiv. Gli Svevi le avevano collettivamente ri- 
conosciute e ad esse avevano lasciato regolare certi bisogni locali; 
ma gli Aragonesi (1282) le vollero approvare una per una. Si di- 
stinguono in tre gruppi: quelle di Palermo (fine sec. x), da cui 
derivano gli Statuti di Corleone (1439); quelle di Messina (prin- 
cipio sec. xiv), ricevute al nord, sud e ovest della costa, dalle quali 
derivano gli Statuti di Trapani, Girgenti (1319), Patti, Lipari; quelle 
di Catania (1345), che sono capostipite degli statuti di Vizzini, 
Castiglione, Paternò, Acireale, Adernò, Randazzo, Motta Anastasiana. 
Le consuetudini di Siracusa e Caltagirone costituiscono una fa- 
miglia a sè. 

Oltre il diritto romano e greco-romano che in esse domina, si 
riscontrano altri elementi di origine francese, dovuti alla signoria 
normanna e angioina, pochi di origine longobarda, dovuti alla domi- 
nazione sveva e alle colonie venute di Lombardia coi Normanni. 
Hanno tutti un fondo comune e poche differenze fra essi. La loro 
fisionomia è diversa da quella degli altri statuti italiani, perchè non 
contengono che disposizioni dì diritto privato; e anche di questo non 
trattano che pochissimi punti (comunione di beni, jus prothomiseos, 


(*) Bibliografia. — Ediz. Gregorio, Considerazioni sulla storia di Sicilia: 
Orlando, La legislazione nel m. e. in Sicilia, 1857; Lamantia, Storia della 
legislazione civile e crimin. in Sicilia, 3 vol., 1869-74; Brinneck, Stciliens 
mittelalt. Stadtrechte, 1881; Hartwig, Codex iuris munic. Sicilrae, 1867; Cice- 
caglione e Giuffrida cit. — Ediz. Vito La Mantia, 1862 e 1893, 
Arch. stor. ital., serie IV, t. VII e VIII, X, XI, XIV; Briinneck, Todaro; 
Siciliano, quelle di Palermo con larga introduzione sul dir. siculo e il- 
lustr., 1895; Starrabba, Cons. di Messina, 1901; Lamantia Gius., I Ca- 
pitoli delle colonie greco-albanesi di Sicilia dei sec. XV e XVI, 1904; — 
Commenti per Palermo, Muta, Viperano, Buongiorno; per Messina. 
Giurba; per Catania, Nepita, Lombardi, Zappala. 
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doti, successioni); nulla di diritto pubblico, salvo qualche cosa sulle 
cariche municipali. La legislazione sveva e angioina permetteva alle 
città di fare statuti che avevano vigore finchè non venivano in con- 
flitto col diritto del regno. Dove poi questo e le municipali consue- 
tudini tacevano e non contraddicevano, vigeva il diritto romano 
come gius sussidiario. 


Capo XIV. 


STATUTI DI CORPORAZIONI E LEGGI MARITTIME (*) 


64. La società medioevale fu frazionata in tante classi, ognuna 
delle quali ebbe la sua autonomia e aspirò alla protezione dei 
propri interessi. Nobili, chierici, artigiani, commercianti, borghesi, 
contadini stettero associati in corporazioni, consorterie, compagne 
o anche in semplici confraternite religiose, per la mutua assistenza 
e difesa. L'associazione dominò quindi nel medio evo, e nelle città 
italiane dopo il secolo xmi. Quanti esercitavano un'arte erano or- 
ganizzati in sodalizi per la difesa degli interessi personali e pro- 
fessionali, e questi sodalizi o corporazioni mercantili ebbero note- 
vole importanza economica e politica; perchè influirono nella for- 


‘ mazione del Comune, e più nel suo ordinamento e svolgimento. 


Si disputa sulle origini di queste corporazioni. Si congiungono ai collegi 
di artefici che la legislazione imperiale romana aveva reso obbligatorii? op- 


(*) Bibliografia. —- Muratori, diss. 30 e 52; Goldschmidt, o. c.; Pepere, 
Accad. di Napoli, XVII, 1882; Orlando, Fratellanze artigiane fin Italia, 
1884; Lattes, /l diritto commere. nella legisl. statut. delle città it., 1884, 
pp. 25-76; Lastig, Faticick. u. Quellen des Handelrechts, 1877, pp. 239-246 
(stat. delle arti, pagg. 362-370); Supino, Corporazioni nel Giornale degli 
Econ., 1888 e La scienza econ. in Italia nel sec. XVI, 1888; Burlamacchi, 
1885; Tabarrini, Studi di critica storica. 1576. p. 361; Maietti, Corp. a 
Napoli, 1885; Gonetta, Bibliografia statutaria delle Corpor., 1891; Gaddi, 
Per la storia della legisl. e îstit. mercantili lombarde, 1893; Solmi, Le as- 
sociaz. in Italia avanti l'origine del Comune, 1898; Castagneri, Persistenza 
dei * Collegia , romani nelle corporazioni medievali, 1905; Tamassia, AG.. 
LXI. 1898; Doren, Fnticick. u. Organ. d. Florent Ziinfte in 13 u. 14 Jahr.. 
1897; Eberstadt. Mugisterium v. Fraternitas, 1897; Gaudenzi, Le società 
delle arti in Bologna nel sec. XIII e i loro statuti, Bollett. dell’Ist. storico, 
1899; Roberti, Corporaz. pudovr. di arti e mestieri, 1902; Husson, Arti- 
sans et compaqnons, 1901; Martin Saint-Léan, Compagnonnage, 1901; 
Misul, Arti fiorentine, 1904; Arias, Sistema della costituz. econ. e sociale 
italiana nell'epoca dei Comuni, 1905. — Sulle ghilde germaniche v. Wilda, 
Gildicesen in MA., 1881, Boehmert, Schoenberg, 1868, Gross, Stieda, 
Pappenheim, Brentano, Gierke, Hartwig, Hegel, Salvioni. — 
Hanno pubblicato statuti di arti: Cuturi, Gaudenzi, Portioli, Fi- 
lippi, Statuti di Calimala in Firenze, 1888; Sagredo, Consorterie d'arti 
cdifie. a Venezia, 1856; Rodocanachi. Corpor. onrrières. à Rome, 2 vo- 
lumi, 1894; Micheli, per Parma, 1896; Ratti, per Lecce, 1869; Scherma, 
per la Sicilia, 189%; Meda, per Milano. 1894. 
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pure derivano dalle gilde germaniche? — Che l'ordinamento corporativo ro- 
mano non abbia a lungo resistito ai perturbamenti delle invasioni, è ben pro- 
babile, tanto più che esso non era naturale, nè scaturiva dalle condizioni del 
lavoro, ma era imposto dal terribile fiscalismo imperiale; caduto questo, anche 
quegli organismi di coazione che aveva originato, si sciolsero. Invece nell'I- 
talia bizantina, ove continuarono le istituzioni fiscali romane, le corporazioni 
(artes 0 scholae) conservarono qualche resto di vita, che poi nel sec. viti si ringa- 
gliardì, in modo che a Roma, Ravenna, Nipoli, ecc. presto le forze operaie 
trovarono alcuni nuclei tradizionali intorno a cui aggrupparsi. Alcuni mestieri 
avevano a Roma anche al sec. x un'organizzazione corporativa e Hartmann 
le ha illustrate, sostenendo la continuità delle istituzioni romane. Che in alcuni 
luoghi ciò sia avvenuto, è probabile: ma non si può ritenere che le corpora- 
zioni medievali e anche solo il concetto che le informò, sia di origine romani. 
Meno verosimile è l'opinione di Solmi sull’origine germanica, combattuta da 
Tamassia e Arias. Longobardi e Franchi non conoscevano forme associative 
di lavoro; e quelle associazioni o gilde che trovansi nei paesi nordici hanno ca- 
rattere prevalentemente religioso, non economico, e d'altronde sono posteriori 
al sec. xt. In Italia trovasi una legge longob. sulle mercedì dei Maestri Coma- 
cin: ma la legge non prova che essi fossero di origine germanica; e poi i maestri 
muratori non erano organizzati in corporazione e la loro arte era tutta roma- 
nica. La corporazione artigianesca è un prodotto spontaneo di tuttii tempi e 
luoghi, dove operai sono riuniti entro le mnra di città, come era in Italia: 
e un prodotto dell'economia urbana, che fu prevalentemente propria d'Italia e 
sì intensificò dopo il mille. Esse infatti sorsero prima nel nord, ove più intensa 
era la vita cittadina. Poi si dittusero per spirito di imitazione, e a crearle e 
a ditfonderle oltre la ragione della difesa degli interessi comuni vi contribuì 
la Chiesa colle sue associazioni di fedeli sotto la protezione di un santo. 


65. Ma al secolo x1r risorti i commerci e le industrie, i vari 
ceti delle operose popolazioni urbane si strinsero nella lotta contro 
11 signore feudale, in altrettante aggregazioni volontarie all'ombra 
di un santo protettore, e assieme cospirarono a rendersi indipen- 
denti nel libero Comune. Nel quale trovaronsi poi tre classi, cioè: 
ì cittadini maggiori, organizzati im consorterie, — i commercianti 
— e gli artigiani, organizzati gli uni e gli altri alla lor volta in 
distinte e spesso rivali corporazioni, arti maggiori e arti minori, 
anche dette fruglie, paratici, università, maestranze, ecc. 

La corporazione artigiana non è quindi di origine romana o 
germanica, ma si formò nei moti economici e sociali, che si pro- 
dussero in Europa verso il 1100, e fu creata per la tutela di in- 
teressi professionali, pel miglior esercizio dell’arte e la sicurezza 
personale. Vi contribuirono a consolidarla la consuetudine degli 
operai di abitare, secondo i mestieri, in dati quartieri della citta, 
e a diffonderla i vantaggi delle alte mercedì e alti prezzi che as- 
sicurava, e infine l'imitazione. Soltanto nella seconda metà del se- 
colo xi assunse anche scopi politici. 

Tanto la corporazione artigiana quanto la mercantile ebbero 
di buon'ora interne consuetudini (dette capitoli, brevi, mutricole, mu- 
riegole), corrispondenti allo speciale atteggiamento di loro vita eco- 
nomica. Quelle degli artigiani formano il più antico documento del 
diritto operaio, e riguardano i doveri dei soci, ì segreti dell’arte, 
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il tirocinio dei garzoni, il prezzo del lavoro, il divieto della con- 
correnza, le pene per le frodi nella produzione. Gli statuti dei mer- 
canti poi costituiscono la fonte più antica e splendida del diritto 
commerciale italiano, poichè in essi oltre le norme per l'assistenza 
dei commercianti all’interno e all’estero, sono date provvisioni per 
ottenere rapidità nelle transazioni e nei giudizi. Tali consuetudini, 
approvate dal Consiglio dei mercanti e dal principe, avevano au- 
torità eguale a quella degli statuti municipali, e durarono quanto 
l'ordinamento corporativo delle industrie e del commercio. 

I più antichi ed importanti sono quelli delle società dei mer- 
canti di Bologna (sec. xn1, ediz. Gaudenzi), di Firenze, di Pavia 
(1295, 1368), di Pisa (1308), Verona (1318), Piacenza (1321, 1346), 
Milano (1396), Cremona (1388), ecc. Dal secolo xv in avanti ne 
ebbero tutte le arti, università, compagnie o curie, anche le più 
umili, quelle dei banchieri, speziali, giuristi, notai, medici, chierici, 
fabbri, barbieri, fornai, scrivani, droghieri, saponari, muratori, cal- 
zolai, rigattieri, osti, ecc., parecchi dei quali sono stampati. 

66. (*) Grande e speciale importanza hanno gli statuti emessi 
dal Consolato di mare che rappresentava le antiche corporazioni 
delle genti di mare (curia maris), e quindi regolava le materie 
relative al commercio marittimo e alla navigazione (1). Anche sotto 
il dominio longobardo e franco alcune città del Mediterraneo e 
dell'Adriatico avevano coì paesi d'oltremare mantenuti rapporti 
commerciali a cui le crociate diedero straordinario sviluppo (2); e 
poichè a disciplinare questi negozi commerciali le leggi romane 
speciali o erano ignote o non bastavano e il diritto germanico 
taceva, entro queste corporazioni sì formarono usi marittimi che 
a cominciare dal secolo xn furono messi in iscritto. 


(*) Bibliografia. — Azuni, Pardessus, Collection des lois maritimes, t. IV, 
V, 1828-1845; Boselli, Le droit marit. en Italie. 1885; Alianelli, An- 
tiche consuet. e leggi maritt. delle prov. merid., 1871; Reddie, Histor. view 
of the lau of marit. comm., 1541; Travers Twiss, Black Book of the Ad- 
miralty, Londra, 1871-76; D'Addosio, Cenno stor. sul dir. comm., 1860; 
Thomas. Quellenkunde des venet. Handels u. Verkehrs., 1879; Wagner, 
HB. d. Seerechts, |, 1884, $$ 2-4; Schaube, Consulat des Meeres in Pisa, 
1588: în Genna, nella Zeits. f. Handelsr., XXXII e nell’Handelsgesch. d. roman. 
Volker, 1906, p. 769; Pertile. $$ 43, 65, 67, 68; Cibrario, Econ. polit. 
del m. e.; Valroger, L’institution des Consules à la mer au m. a. nella 
NRH., XV; Salvioli, Consolato di mare, nel Digesto italiuno. 


(1) Secondo Kap-herr il Cons. del mare avrebbe origine nei territori bi- 
zantini d'Italia meridionale : e avrebbe precorso il Consolato comunale. Contro 
Davidson per la Toscana. Schaube nega un consolato di mare bizantino 
(Neue Aufschliisse iiber d. Anfunge d. Konsulats des Meeres; Deutsche Zeitsch. f. 
Gesch., IX, 223-259; Kap-herr, Z. FEntstehung des Konsulats in Italien, IX, 288). 

(2) Hevd, Mist. du comm. du Levant au MA., 1885; Heyck, Genua u. seine 
Marine, 1%86; Yver, Commerce et Marchands dans Ultalie méridionale, 1903; 
Schaubc, o. c. 
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La più antica di queste corporazioni è l’Ordo maris di Pisa 
(sec. x), che qui esercitava estesi poteri amministrativi e giudi- 
ziarii sull’equipaggio, gli armatori, ecc., e aveva tutta la polizia 
marittima mercantile e che dopo di essersi diffuso su tutte le coste 
mediterranee, modello alle altre curie, decadde colla repubblica 
pisana (sec. xiv). L'Ordo maris di Pisa ebbe il suo regolamento 
nel Constitutum redatto in diverse epoche (il prologo è del 1160: 
Schaube) e nel Breve curiae maris del 1297 (ediz. Bonaini). 


Ordinamenti marittimi di altre corporazioni sono: 1° i Capitula et ordi- 
naliones curiae marittimae civ. Amalphae (Tabula Prothontina Maris o tavola 
amalfitana). Consta di 66 capi, 21 dei quali sono scritti in latino e devono essere 
parte di un primitivo testo anteriore al 1131 (Schupfer): gli altri sono scritti 
in italiano e sono di origine più recente (sec. xiv) e probabilmente opera 
di un privato, che li desunse dalla pratica; alcuni infine (59-62) sono tradu- 
zione letterale del Regolamento pel Consolato di mare di Valenza (Laband), 
ossia sono importazione dovuta alla dominazione aragonese. La redazione a 
noi giunta appartiene a mani e ad cpoche diverse. Essa era in vigore a Na- 
poli anche nel secolo xvi (1). — 2° Gli statuti marittimi di Trani probabilmente 
del 1603 (2), interessanti per le avarìe, il getto. il nolo, la tenuta dei libri, 
gli obblighi e la responsabilità del proprietario, degli ufficiali, marinai, ecc. 
— 3° Statuti delle antiche corporazioni marinaresche di Genova non si hanno, 
ma traccie di leggi marittime rinvengonsi in alcuni Breti delle Compagnie, del 
1154, ed in atti emanati dai Consoli dei Placiti nel 1217 (3). | 

Invece di regolamenti di corporazioni, a Genova come a Venezia, An- 
cona, ecc., il commercio marittimo fin dai tempi antichi fu sottoposto a sta- 
tuti e provvedimenti emanati dalla stessa autorità politica, i quali fanno corpo 
a sè o sono compresi fra le leggi civili. La legislazione mercantile marittima 
di Genova è contenuta negli statuti dell’ ufficio di Gazeria (1313-1344, 1403; 
riform. 1441), della Colonia genovese di Pera (1303), nelle leggi del 1588, nei 
Capitolari dei lavoratori del mare (1607), ecc. (4). Quella veneta comincia col 
Capitulare narium del 1205 (5) che ebbe molte riforme, e che si diffuse sulle 
coste dell'Adriatico colle leggi marittime del 1281, 1302. 1346. Gli statuti di 
Ancona anteriori al 1397, quelli di Gaeta (fra il 1356-1529), di Firenze (sec. xv 
e xvi), di Sassari del 1316, i Capitoli dell’ufficio del grande Ammiragliato pel 
Napoletano, il Brere Portus Kalleratani del 1318, i Capitolati del G. Ammira- 
gliato del 1389 per la Sicilia, ecc. furono le principali leggi marittime italiane. 


(1) Fu scoperta da Gar nel 1843, e pubblicata da Volpicella, 1849; 
d'Addosio, Laband, Zeits. f. Handelsrechts, VII,»-237-337, da Alianelli, chela 
crede anteriore al 1181. Schaube attribuisce la redazione a noi giunta al 
al sec. xv. Secondo Camera (Mem. st. dipl. di Amalfi, 1876, 1, 207-217), è an- 
teriore al 1007; secondo Holtius posteriore alla costituzione della monarchia 
normanna e l’'assegna al 1269; e secondo Racioppi, La Tarola, ecc., 1879, 
anche 1 cap. latini sono posteriori al 1274; Schupter, Trani ed Amalfi, Riv. 
ît., XII, 1892; Ciccaglione, Capit. inedito, nell'Arch. stor. nu pol., XXIII, 1898. 

(2) Vogliono il 1063 De Rozière, RA. ], 1855, 189, Alianelli, Festa- 
Campanile, Pardessus e Schnpfer; il 1183 Volpicella, Antichi ord. 
mar. di Trani, 1871; il 1263 Racioppi; il 1363 Sclopis e Pertile; il 1453 
Schaube, Consulat d. Pisa, p. 279. 

(3) Oliveri, Atti della Società di st. pat. ligure, I, 183, 994. 

(4) Ed. Pardessus, Sauli, Mon. his. patr. Leges I; Promis, Miscell. di st. 
it, Xl; Belgrano, Atti cit. d. Società ligure. V. Lastig, 150-253; Belgrano, 
Saggio bibliogr. degli stat. di Genova, 1878. 

(5) Pubbl. da Romanin, Stor. docum. di Venezia, II, 441. Vedi poi Can- 
ciani, V, 341; Pardessus, V, 20 segg. 
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finche al sec. xvi non prevalse quella raccolta di consuetudini e pratiche di 
mare, composta a Barcellona nel 1370 (Wagner), che divenne il diritto uni- 
versale del Mediterraneo, completò od abrogòù 1 diritti locali, fu tradotta m 
italiano (1549) e commentata da illustri commercialisti nostrani (Casaregis, 
1737). La diffusione di questa raccolta, detta Consolato di mare, mostra 
che nel Mediterraneo si era riesciti da tempo a una specie di transazione fra 
le diverse leggi da permettere di adottare una redazione unica (ed. Pardessugs, 
Capmany, Codigo de las costumbres maritimas de Barcelona, 1791; Travers- 
Twiss, t. III). Il diritto marittimo medioevale si può distinguere in tre ca- 
tegorie: 1° neo-latina che si basa sul diritto bizantino-romano, pur avendo 
accolto alcuni elementi germanici, e comprende le leggi del Mediterraneo; 
2* germanica; 3* latino. germanica, e comprende il diritto francese ea olandese. 
— Aggiungiamo, che un secolo dopo l’Ordinanza marittima di Luigi XIV (1681) 
Venezia fu la prima a tentare in Italia una codificazione completa del diritto 
marittimo col Codice della veneta mercantile marina (1786). A Napoli furono 
fatti diversi progetti, fra cui uno del Jorio (1779) rieco di dottrina, ma povero 
di pratica. Azuni ne compilò uno pel re di Sardegna (1791) e un altro Baldas- 
seroni nel 1806 pel regno italico; ma nessuno ebbe sanzione regia. 


Capo XV. 


IL DIRITTO DELLA CHIESA (*) 


67. La Chiesa fino dai suoi primi tempi ebbe norme (caroni) ema- 
nate dal papi e dai Concili, relative alla sua costituzione interna e 
alla disciplina. Se ne fecero presto delle raccolte tanto per le chiese 
orientali che per le occidentali. L'Italia ne ebbe fin dal secolo v 
(Itala o Prisca); e come nei secoli vii e 1x si compilarono in Francia 
numerose collezioni di canoni, non pochi dei quali falsificati o alte- 
rati (Cfr. $ 37), così anche in Italia se ne composero parecchie, 
talune ancora inedite (Collectio Anselmo dicuta 883-97 (ed. 'l'haner, 
1906); Collezione di Deusdedit, fine secolo x1; di Bonizone vescovo 
di Sutri. 1089; ecc.), tutte condotte con metodo sistematico per lo 
studio del diritto. Ma queste e tante altre perdettero presto ogni 
pratico valore e furono cacciate di seggio dalla compilazione che 
fece a Bologna il imonaco Graziano (1141-1150) col titolo Concordia 
discorduntium canonum, detta poi Decretum Gratiani o soltanto 
Decretum, che ebbo grandissima autorità, formando un complesso 


(*) Bibliografia. — Gallandius, De vetust. canon. collect. (contiene dissert. 
di Quesnell, Marca, Ballerini), 1778; Theiner, Disquis. eriticue in 
praccipuas canon, coliect., 1836; Maassen, Gesch. A, Quellen u. Liter. d. 
K. R., 1870: Schulte. id., 3 vol., 1875; Tardif, Mist. des sources du droit 
canon., 1887; Friedbere-Ruffini. Man. di d. eccl. 1893; Walter. 1d., 
1546; e i grandi trattati di dir canon. di Hinschins e di Phillips. 
E sempre interessante l'op. di Thomassin, T 1695: De retero et nova di- 
sciplina eccl. — Schneider, Lehre v. Kirchenrechtsquellen, 1892; Estanyol 
v Colom, Lez. di dir. can. trad. da Bollani, 1897. — Galante, Z'ontes 
iuris canon. selecti, 1906. 
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di dottrine metodicamente ordinate, confrontate e discusse. Fu 
spiegato a Bologna, e poi in tutte le Università dai Doctores de- 
cretorum, glossato, commentato, riassunto, riveduto per ordine di 
papa Gregorio XIII (1583). 

Il Decreto di Graziano non è una semplice collezione, ma un 
trattato scientifico e pratico, in cui le autorità testuali vengono 
intrecciate a un commento, ove se ne discute il senso e si conci- 
liano le apparenti contraddizioni. E diviso in tre parti: la 1° tratta 
delle leggi e delle persone ecclesiastiche: la 22 espone in 36 cause, 
varie questioni giuridiche: la causa 33 contiene un diffuso trattato 
sulla penitenza: la 832 tratta delle istituzioni liturgiche. — Le sue 
fonti sono: canoni di concili, decretali autentiche e false. Padri 
della Chiesa, libri penitenziali, leggi romane e franche. 

Il Decretum conteneva le Decretali dei Papi fino a Innocenzo II 
(1139); ma i papi dei secoli xt e xt furono abbondanti legislatori, 
e le loro Decretali che erano emanate col carattere di un prov- 
vedimento locale e speciale, pure dalla teorica e dalla pratica erano 
prese per norme generali: circolavano però alla spicciola col nome di 
extravagantes, perchè non incluse nel Decretwmn. Nello stesso periodo 
di tempo furono tenuti anche sei importanti Concili (4 lateranensi 
a Roma, 2 a Lione). Era chiaro che le fonti tradizionali di diritto 
erano insufficienti alle nuove condizioni, ed urgeva provvedere con 
una raccolta completa. Così dal 1187 al 1226 si fecero di questo 
nuovo materiale pontificio varie compilazioni (1); ma appunto perchè 
troppe, eran causa di soverchia incertezza nelle scuole e nel foro; e 
ciò indusse Gregorio IX a fare una raccolta ufficiale adatta ai bi- 
sogni della pratica, che fu promulgata nel 1234, inviandola alle Uni- 
versità di Bologna e di Parigi, e si dissero le Decretales di Gre- 
gorio IX (in cinque libri). Ad essa Bonifacio VITI nel 1298 aggiunse 
un’altra raccolta, il Sextus (in 5 libri): ed a questa fecero seguito 
le Clementine di Clemente V (15313). le Lrtravagantes di Giovanni XXI 
(1317). Con queste si chiuse la serie della collezione pontificia ‘uf- 
ficiale, detta Corpus iuris canonici. che restò quindi com- 
posto del Derretum, Decretales, Sertus, Clementinae, Ertravagantes 
(ediz. dei correctores romani 1582, 5 vol.: ediz. di Friedberg. 
1879-81). 

Anche le Decretali furono insegnate nelle Università, glossate 
e commentate. Il Corpus iur. cun. originò una ricca letteratura. 


no 


(1) Su queste v. Theiner. o. c. Alcune sono pubblic. da Antonio Ago- 
stino, 1609. da Boehmer, da Baluzio, Apist. Iunoc. 111,1682, da Riegger, 
1762, da Friedberg, 1882. — Anteriori a Graziano sono le collezioni di Re- 
ginone (ed. Baluzio, 1671), di Ivone di Chartres (ed. 1647), di Burchardo di 
Worms. — Per Graziano vedi Ant. Augustini, Emendutiones, Napoli, 1762. 


106 PARTE SECONDA 


Una commissione di cardinali nel 1563-1580 rivide il testo (Cor- 
rectores romani). Fino al 1865 le sue disposizioni avevano vigore 
di leggi in tutte le materie ecclesiastiche, anche nei tribunali laici. 

Il Concilio di Trento (1545-1564) che contiene il diritto novis- 
simo, ebbe grandissima importanza. I suoi decreti furono promul- 
gati dalla Repubblica di Venezia, dal duca di Savoia, da Filippo II 
di Spagna, ma giammai dai re di Francia. Pio IV (Bolla Benedictus 
Dominus) per impedire che i decreti del Concilio fossero travisati, 
vietò ogni glossa e commento: e Paolo V istituì la Congregazione 
del Concilio incaricata della interpretazione e le sue decisioni co- 
stituiscono una delle fonti più importanti del diritto attuale (1). 


Antichi commentatori del Decreto: Paucapalea 1150, Rufino 1163 (ed. Singer, 
1902). Giovanni da Faenza 1190, Laborans 1189. Cardinalis (Cardin. Graziano 1168), 
Sicardo vese. di Cremona 1183, Bernardo di Pavia 12183, Uguccione 1210, Ste- 
fano di Tournai 1203, autori di Somme (edite da Schulte). Sulle Decretalì scris- 
sero glosse o apparati: Giovanni T'eutonico 1212, Damaso, Tancredo 1234, Pietro 
di Blois. Grazia Aretino, Vincenzo Ispano 1240. Gottredo di ‘Trani 1245, Sini- 
baldo Fiesco, che divenne poi papa col nome di Innocenzo IV 1243, Bernardo 
da Parma 1266. 1 primi commentatori furono: Enrico card. d'Ostia detto Ho- 
stiensis t 1254, Egidio Fuscarario 1289, Giovanni di Andrea 1270-1348. Poi 
vanno menzionati i commenti di Guidone de Baiso (citato col nome di Arci- 
diaconus), Zabarella T 1417 (citato col titolo Curdinalis), Baldo degli Ubaldi 
‘* 1400, Pietro degli Ancarani % 1415, Nicolò de Tudeschi detto il Zunormita 
o anche Abbas Panormitanus Y 1477, Andrea Barbazia siciliano f 1482, ecc. 
e poi Van Espen 1728. Reiffenstuel f 1703, Thomassin f 1695, Engel, Boecklin, 
Gonzales-Tellez, Schmalzgriiber, Pichler, tutti del sec. xviu, Lambertini (Bene- 
detto XIV) 1 1758, Berardi 1766, Phillips 1245-29, Hinschius 1869-1901, e in 
senso cattolico Cavagni e Vernz, 1906. — Le Decretali di Gregorio TX sono 
generalmente citate colla sigla X: il Sesto col numero romano VI. Pel Decreto 
si usano queste citazioni: Canon), D(istinetio), Causa), Quaestio). 


L'importanza della legislazione della Chiesa nella civiltà eu- 
ropea è stata grande, e notevole la sua influenza, anche nello svol- 
gimento del diritto italiano, ove lo spirito di equità a cui general- 
mente essa era informata, servi a temperare il rigore dello stretto 
diritto formale, che traeva sua forza dal grande ascendente goduto 
dalle leggi romane. Colla immensa autorità che aveva la Chiesa 
nel passato, coll’estesa competenza dei suoi tribunali e colla grande 
diffusione delle dottrine canoniche in tutte le Università insegnate 
accanto alle civili, è naturale che molti principii di quella legisla- 
zione siano passati nelle leggi civili, e molti istituti siano stati 
modificati nel senso voluto dalla Chiesa. Ciò notasi specialmente 
nella materia matrimoniale, nei testamenti (2), nelle dottrine del 


(1) Le decisioni di questa Congregazione sono raccolte da Muhlbamner, 
Thesaurus resol. Sì C. Concili. usque ad an. 1902, Monaco, 1906; Risanti, 
Ottenthal, /tegelae Cancell. apost., 18859. 

(2) Per es. secondo il dir. rom. dovevano gli eredi necessari onerati di un 
fedecommesso imputare nella legittima dovuta loro la cosiddetta quarta Tre- 
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possesso, della prescrizione, della buona fede (1) dei contratti, nella 
procedura e nel diritto penale, come verrà mostrato a suo luogo. 
Molte importanti teoriche in materia di beneficio, patronato, giu- 
ramento promissorio, obbligazioni nascenti da voto, persone giuri- 
diche, ecc. furono elaborate dai canonisti. Anche un sistema dì 
diritto pubblico trovasi esposto nelle leggi canoniche, sistema che 
è in aperto contrasto coll’assolutismo imperiale romano, del quale 
furono anche fautori non pochi antichi giuristi italiani. Conside- 
rando la Chiesa ogni ufficio come un complesso di obbligazioni, 
ripudiava essa l’idea di una potestà illimitata e dispotica; e ciò 
risulta anche dai giuramenti, che imponeva ai principi in occasione 
dell’incoronazione, di governare con equità e giustizia e di essere 
il difensore non il padrone dei sudditi. Al Papa poi era deferito 
dirimere le questioni fra principi e popoli e interpretare i diritti 
rispettivi (2). Fra diritto romano e canonico non mancavano le 
antitesi, ma queste si attenuarono sempre più e verso il secolo xv 
ì giuristi accolsero alcuni principii canonici specialmente in materia 
di contratti (3). La grande estensione che aveva il foro ecclesiastico, 
per cui non solo le cause dei chierici e le matrimoniali, ma tante 
altre spiritualibus connerae (giuramento, difesa di orfani, ecc.) erano 
di sua competenza, fece sì che l'influenza del diritto canonico sì 
potesse manifestare si efficace da modificare il diritto laico. 


Capo XVI. 
IL DIRITTO ROMANO NEL MEDIO EVO (*) 


68. L'opinione degli antichi giureconsulti, prevalente fino alla 
comparsa dell’opera di Donato d’Asti (1720), che il diritto ro- 
mano colla venuta dei Germani in Italia avesse cessato di esistere 


bellianica: se ne dubitava nelle scuole, ma Innocenzo III decise che i figli 
potessero prima detrarre la loro legittima. 


(1) Cfr. Ruffini, Buona fede in materia di prescrizione, 1892. —- Vedi anche 
gli scritti di Ruffini sulle pers. giuridiche cit. nella parte IV. 

(2) Blumenstok, Der pipstliche Schutz in M. A., 1890; Domeier, Die 
Pipste als Richter ueber die deutsche Kénige, 1897. Sull'infuenza del dir. can. 
vedi Rocco, /Zus cunon. ad civilem jurisprud. quid attulit, 1839; Espinay, 
lufl. du dr. can. sur la législ. fr., RH., I, 1856; Mazeau, /d., 1889. 

(3) Sulle differenze fra i due dir. v. Blasio, Galvani, Zanettini nei 
Tractatus universi juris, I (in 22 vol., Ven., 1584, citata T'UU.). 


(*) Bibliografia. — Savigny, Conrat, Ficker. cit. al $ 4; Fitting, Juri- 
stische Schriften des friiheren Mittelalters, 1876, 1-189; Zur Gesch. der 
Rechtswiss., 1875 e nella ZRG., XIX e XX e nel Bullettino dell'Istituto 
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tanto come legge che come dottrina, eccetto che per la Sicilia e la 
Sardegna; e che il suo primo risorgere nel secolo xr, a Bologna, 
fosse dovuto a un fatto casuale, la scoperta delle Pandette ad Amalfi 
(1135 o 1136), le quali di la passarono a Pisa, dove suscitarono 
il desiderio di conoscere il giure romano — dopo l’opera magistrale 
di Savigny che provò la persistenza del diritto romano attraverso 
il primo medio evo, è completamente oggidi abbandonata. Una 
ricca e importante letteratura nostrana e straniera ha ormai messo 
fuori di contestazione per tutti, compresi quei pochi (Conrat) che 
non accettano le date attribuite ad alcuni libri giuridici ritenuti 
prebolognesi e dubitano dell’esistenza di una vera trattazione scien- 
tifica nella prima parte del medio evo, l’ininterrotta continuità 
dell'uso e della conoscenza dottrinale del diritto romano da Giu- 
stiniano a Irnerio e l'esistenza di un periodo di preparazione alla 
scuola bolognese. Soltanto si discute se questa conoscenza sia stata 
solo professionale (Bethmann-Hollweg, Stintzing, Conrat), 
oppure scientifica (Fitting, Ficker, Chiappelli, Patetta), 
se la vera elaborazione dottrinale discenda direttamente dalle 
scuole imperiali, se sia o no congiunta a scuole bizantine, se sia 
o no anteriore ad Irnerio, ma non oltrepassi il 1070 (Conrat), 
nel qual caso prima di quest'epoca il giure romano si sarebbe co- 
nosciuto solo per quanto serviva a scopì professionali, e sarebbe 
stato oggetto di trattazione grammaticale, enciclopedica, fatta senza 
le fonti e solo col sussidio di glossari e manuali. E di grande 
importanza conoscere l’origime e la figliazione della scuola di Bo- 
logna e vedere fino a qual punto sia connessa colle scuole prece- 
denti, oppure se sia una apparizione nuova pei metodi di inse- 
“nuimenio e per gli scopi scientifici. 

69. Anzitutto si deve aver presente che molte città italiane dal 
secolo vu all’xr ebbero scuole ecclesiastiche e laicali, scuole di gram- 
matica e retorica, ove o come parte dell'antica letteratura o come 
complemento del trivio e seguito della retorica, figurava lo studio 


di diritto romano, 1891; Conrat, Die Epitome Exractis Regibus, 1884, 
pref. recoxr; Stintzing, Gesch. der popularen Literatur des. rocm. canon. 
R. in Deutschland, 1867; Landsberg, Glosse des Accursius, 1883, 1-69; 
Flach. Efrdes sur l'hist. du dar. au n. a., 1889; 'Tardif, Hist. des sources 
du dr. frane. 1890; Rivier, nella ARIZ. TI, 1877, 146; Tarlazzi, Scuole 
del diritto romano in Ravenna e Bologna, negli Atti e mem. d. Deput. di 
storia pat. di Romagna, s. II, t. IV; Ricci, Origine dello studio ravenn., 
nelle stesse Mem.; Patetta, Delle opere attribuite ad Irnerio e della scuola 
di Roma, nel Bulle!tino cit., 1895; La Summa Cod., negli Studi senesi, XIV, 
1897; Contrib. alla st. del &. r., nel Bullett. cit., 1591, 92; Schupfer. Lau 
scuola di Roma e la questione irner., Accad. dei Lincei, 1897; Se. di Costant. 
cit. a pag. 114 e Tamassia, op. cit. a pag. 114; Besta, ZYVopera d’Ir- 
nerio. 1° vol., 1896; Halban. Roem. Recht ind. german. Voll:staaten, 2 vol., 
1294-1901; Seckel, Gesch. der popularen Literatur des rocm. can. R., 1894. 
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elementare dei canoni e delle leggi romane (1). Queste scuole pre- 
paravano i notai italiani, spiegando loro sommariamente e in con- 
fuso il senso delle formole tradizionali della stilistica romana, e 
mantenevano in circolazione quanto del diritto romano bastava per 
i bisogni delle popolazioni romane, cui era concesso di servirsi fra 
loro della legge di origine. Generalmente tale insegnamento, con- 
nesso colla grammatica e la dialettica piuttostochèe colle fonti, era 
parte di quelle trattazioni enciclopediche, sì care al medio evo, 
fatte col solo sussidio di glossari e di manuali, i più di pessima 
qualità e di fattura medievale: e da questi (e non dalle Istituzioni, 
come vuole il Fitting) derivavano le comuni notizie sul diritto 
romano. Però non tutte le scuole si arrestarono a queste generalità, 
ma alcune procedettero e, anche senza superare di molto gli ele- 
menti, sottoposero questi a trattazione indipendente, dottrinale e, 
diremmo anche, scientifica sulle fonti. Non erano scuole organiz- 
zate, ma libere; e la loro importanza, come la natura e profondità 
degli insegnamenti, dipendeva dalla dottrina e abilità degli inse- 
gnanti. Si può affermare che ne sia esistita una a Roma fin verso 
la metà del secolo xr (Schupfer: non per tutto il secolo xI1 come 
vuole Fitting); erede di quella che Giustiniano aveva arricchito 
di privilegi. E certo che gli Ostrogoti l'avevano mantenuta a carico 
del fisco; poi nei secoli seguenti visse come istituzione privata, 
certamente anche nel periodo longobardo-franco (lo negano Chia p- 
pelli e Patetta); finchè per le rivoluzioni interne che spopolarono 
Roma, si aduggiò e morì, per non più risorgere, cedendo il posto 
a quella di Ravenna. Si suppone che ne esistesse una a Pisa, a 
Mantova, e un’altra presso il monastero di Nonantola (2): certa 
ne è invece l’esistenza a Pavia e a Ravenna; e per la Francia è 
probabile che Orléans abbia avuto una scuola di diritto romano 
dal rx all’x1 secolo; e Lione nel rx e x (Fitting). La scuola di 
Pavia ha per sè molti solidi indizi: la grande influenza che esercito 
il diritto romano nella sistemazione del longobardo ($ 43) devesi 
alla presenza di insegnanti che spiegavano le leggi romane, ai 
causidici e giudici palatini di Pavia. Al secolo x1 era essa giunta 
a molta rinomanza (ed in quest'epoca appunto si accentuò l’'in- 
fluenza romana nell’interpretazione delle leggi longobarde); la fre- 
quentavano scolari francesi del mezzodì, i quali portarono dall'Italia 


(1) Salvioli, L'istruzione pubbliva in Italia nei secoli VIII, IX e X, Firenze, 
1879, pag. 4, 26 e segg., 983, 159 (Rivista europea) e 2* ed., Firenze, 1898. — 
Contro la scuola di Roma: Ficker, Zeit. u. Ort. d. Brachyl., 1871. Patetta 
vuole che risorgesse nel sec. xtr. Ampiamente in favore di essa Schupfer,o. c. 

(2) Ficker e Salvioli, Scuola nonantol. (cit. a $ 43) — Chiappelli, Re- 
cherches sur l’étut du d. r. en Toscane au XI° s., NR... 1896; Besta, Facella cit. 
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in patria il gusto del diritto romano e l’uso dei manuali giuridici 
italiani, che poi oltre Alpi furono rimaneggiati (e così originarono 
il Petri Ezxcept., il libro di Tubinga). Della scuola di Ravenna si 
può seguire la storia per tutto il secolo xIr, ma forse esistè anche 
prima (1); in essa convenivano gli scolari di Romagna e di To- 
scana: non erano solo professionisti ma giuristi, che trattavano 
scientificamente il diritto “ ratiocinando, assumendo, colligendo, 
multimodo, cavillationum argumenta , (Pietro Damiano). Essa 
era quello che Pavia era pel diritto longobardo; giacchè in Ro- 
magna si erano mantenuti gli usi e le consuetudini romane; ivi 
diritto territoriale era divenuto il romano, poichè pochi longo- 
bardi vi abitavano, e romani erano l'ordinamento giudiziario e il 
procedimento. 

70. Come prodotto di queste scuole ed in servizio di esse si 
formò una letteratura giuridica, consistente in manuali, commenti 
o glosse (clausolae). Alla rarità e all'alto prezzo dei libri giustinianei 
supplivano riassunti, raccolte di definizioni, parafrasi senza pro- 
fondità e schemi delle lezioni orali; all’insufficiente preparazione 
esegetica brevi interpretazioni grammaticali o lessicali, spesso 
tratte dai glossari. Ma in processo di tempo riferirono tali scritti 
anche raffronti di testi, esempi e commenti dottrinali. Questa let- 
teratura giuridica anteriore al secolo x enumera i seguenti prin- 
cipali lavori: 

Periodo bizantino: 1. La G/ossa torinese alle Istituzioni, ed. Savigny, 
Kriiger, ZEG., VII, Schrader: probabilmente composta sotto Giustiniano (2). 
— 2.La Glossa e gli Scolii a Giuliuno e alla Collatio, ed. Biener, Gesch. d. 
Novellen, 229, Bluhme, Lex Dei, XXXIII. — 83. I trattati Dictatum de Consi- 
liariis e Collectio de tutoribus, ed. Haenel, Pithou, del tempo di Giusti- 
niano. — 4. La glossa agli agrimensori col tit. Fini regund., ed. Lachmann, 
Gromat. vet., 1, 276. | 

Posteriore all'epoca bizantina: 1. La Simma perusina (Capitula adnota- 
tionum), dei primi 8 libri del Cod.; breviario barbaro e senza valore, ed. 
Niebhur, Z£EW., HI; Heimbach, Anecd., II, 1:44 (secondo Kriiger, ante- 
riore al sec. vu, secondo altri al sec. 1x); ediz. Patetta, nel Bollett. dell’Istit. 
romano, 1900. — 2. La Glossa pistoiese al Cod. di origine italica (sec. x1), ed. 
Chiappelli (3). — 3. Le Notue juris a Magnone collectae (801-818), ediz. Keil. 


a, _— 


(1) Conrat, 600-613, la nega: la sostengono Fitting, Ficker, HI, 104, e 
Wien. Akad., LXVII, p. 625, Ricci, l'arlazzi, Rivalta, Schupfer, ecc. 

(2) Così Fitting, Jurist. Schrift. Ueber die Turinere Glosse und d. Bra- 
chylogus, 1870; Kriiger, Gesch. d. Quellen u. Literat. d. R. Rechts, 1888, 371. 
Invece Niebhur la mette nel 640, Dirksen prima del 1x o x sec.; Boec- 
king, Pandekten, $ 24, non dopo ilx; Tardif, 264, al sec. xro xu. Ferrini 
(La Glossa Torin. e la parafrasi dello Pseudoteofilo. Rendic. Istituto lombardo, 
1884, s. II, vol. 17, AG., XXXVII ha dimostrato che essa è tratta in gran 
parte dai commenti di Gaio. Fu molto rimaneggiata, e ogni secolo vi portò 
il suo contributo. 

(3) Accad. di Torino, 1885, s. 2, t. XXVII e Studi e docum. di st. e dir., VI; 
Fitting, ZRG., XX, la fa derivare da un lavoro anteriore al sec. 1x} Conrat 
la riporta ai tempi dei Glossatori. 
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Grammat. lat., IV; non sono lavori giuridici, ma tratti da fonti giuridiche. — 
4. Le Glosse parigine, vaticane, berlinesi al Breviario, quelle di Pavia alla 
Lombarda, di Cassino alle Istituzioni, ecc. — 5. La Expositio al Liber papiensis. 
— 6. Il libro di Tubinga (ed. Conrat, ZBollett. Ist. rom., III, 1890), di Gratz, 
ed altri scritti minori aventi tutti scopo didattico. — 7. La Lex rom. canonice 
compta, collezione canonica, posteriore all’825 (ed. Conrat, 1904). — 8. La 
Collectio Anselmo dicata (post. sec. 1x) (1). — 9. Le Petri Exceptiones (= Excerp- 
tiones legum Romanorum, in 4 libri): non lavoro originale, ma rimaneggiamento 
di un'opera più antica (forse della prima metà del sec. xi) originaria dell'l- 
talia (di Ravenna, secondo Ficker; di Pavia, secondo Fitting, e ciò per 
certe traccie di diritto longobardo che vi si riscontrano, e che farebbero cre- 
dere che quell’opera fosse usata a Pavia, quale libro didattico), compilata sul 
Digesto, dalla quale sarebbero derivati altri lavori, i ricordati libri di Gratz e di 
Tubinga, fatto quest'ultimo da un provenzale alla scuola di Pavia, per gli sco- 
lari di sua patria, ed anche questo di Pietro dovuto a un giurista del sec. xt, 
della Francia del Sud. Secondo altri il libro di Tubinga sarebbe una fonte 
del Petrus, assieme al Burgundus. Vi si nota conoscenza di tutte le parti del 
Corpus iuris; è importante per la storia del diritto matrimomiale; ed. Sa- 
vigny (2). Alle £rc. fanno seguito due appendici, ed. Fitting, una di brevi 
frammenti di massime giuridiche e di estratti di un commentario alle Istitu- 
zioni, l'altra de varietate actionum. — 12. L'Epitome exactis regibus, sistematica 
esposizione dei termini giuridici del Dig. e Cod. a scopi didattici; ultima ed. 
Conrat (il quale l'attribuisce però ad un contemporaneo di Irnerio). — 13. Due 
trattati sul processo e formole processuali secondo Giuliano, composti nelle 
vicinanze di Milano e di Pavia (3). — 14.11 Brachylogus iuris 0 Corpus legum 
oppure Summa novellarum constitutionum Justin. imp., in quattro libri, secondo 
il sistema delle Istituzioni, con riferimenti al Dig. e Cod., al Breviario e ai 
classici; ed. Boecking. È il monumento giuridico più importante di questa 
letteratura, tanto che lo si è ritenuto opera di Irnerio (Savigny, Bethmann- 
Hollweg, nu, 326, Nani, AG., XXV, 182), o di un glossatore del secolo xrr 
(Conrat). Ma esso è più antico, e deve essere stato scritto fra il sec. xr-xu. 
Prima si riteneva che appartenesse alla scuola di Ravenna (Ficker. Fitting), 
ma ora gli stessi scrittori l’attribuiscono a quella di Orléans, desumendolo 
da certe glosse, in cui parlasi di luoghi di Francia. Ma è più probabile 
che le glosse siano state scritte in diversi luoghi, non esclusa la Francia, e 
forse in diversi tempi (Chiappelli), e che il testo sia italiano, poi impor- 
tato in Francia, come avvenne per altri lavori giuridici di questo tempo (4). 


(1) Questa è inedita; la cita Maassen, Gesch. d. Quellen d. canon. Rechts, 
388, 896. Vi è anche pel clero una Summa legum fatta a Parigi nel 1170. ed. 
Schulte, Wiener Akademie, LVI), LXIII, 1868 e 1870, Gross. 1870. Anche 
nella raccolta di canoni di Ivone di Chartres. trovansi testi estratti dal 
Dig. e dalle Istit. Conrat, Pandekten u. Institutionenauszug der brittischen 
Decretalsammi., 1887. 

(2) Ed. Scott, 1500; Savigny, Conrat. Bolett. Istit. rom., III. Che non sia 
opera originale lo dimostrò Stintzing, 72; Ficker, Ueder die Entstehungqrer- 
hiiltnisse der Except. L. R., 1886; e Motth. d. Istit. f. oesterr., G., 1886; Fitting, 
ZRG., VII, 27; Institutionenglosse d. Gualcausns, 1890; Glosse 2. Except., 1874. 
L'opera madre non può essere posteriore al 1068, perchè in quest'epoca eri 
adoperata nella compilazione degli Usatici di Barcellona. Ficker, Ueber die 
Usat. Barchinoniae und deren Zusammenhang mit d. E:xrcept., 1886. — Sul Petr. 
Ezxc.v. Flach e Tardif, Ferrini, /stit. Zomb., 1884; Conrat, 420-549. 

(3) Stintzing, 114-118, e ZRG., V, 1866, 321-340, li mette fra il 537-967; 
Mommsen, id., VI, 82-89, e Jaffé. id., VI, 90, al sec. xr o xt; Fitting, alla 
scuola di Roma, nell’ultimo terzo del sec. x. 

(4) Ficker, Ueder die Zeit u. Ort. d. Brachyl., 1571 e Fitting, Die Turin. 
Glosse, ecc., 1870, stettero per Ravenna; poi Fitting, nello scritto Veber die 
Heimat u. Alter d. Brach., 1880, e ZRG., XVIII, l’attribuì ad Orléans. Le 
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— 15. L'Erpositio terminorum usitaciorum iuris utriusque. ed. Fitting; com- 
pilazione dì compilazioni e di glossari (anteriore al sec. x1). — 16. ZLibellus 
de verbis legalibus, ed. Fitting. —- 17. Compendium iuris, ed. Fitting, impor- 
tante per conoscere il diritto in Italia al tempo dell'introduzione della legislazione 
giustinianea, notevole per la tecnica, concisione e chiarezza delle definizioni. — 
18. De natura actionum, De actionibus, Summuae cuiusdam institutionum exor- 
dium, De iustitia, ed. Fitting. — 19. Le finte costituzioni di Giustiniano, i 
frammenti di Bamberga e di Praga (sec. rx all'x1), ed. Fitting. — 20. Altri 
lavori di cui ha dato recentemente notizia Patetta (Contributi, ecc... — 21. La 
Summa Codicis e le Quaestiones de iuris subtilitatibus che Fitting pubblicò come 
opere di Irnerio, ma che con tutta probabilità sono anteriori a lui, ed appar- 
tengono alla scuola di Roma come hanno dimostrato Patetta, Schupfer e 
Besta. i quali però non si accordano nello stabilire l'epoca di redazione col- 
locata dall'uno nel ix secolo. dall'altro nel x; ed altri minori. ù 

Tolte alcune eccezioni, la maggior parte di questi lavori sono informi 
compilazioni di seconda mane; pochi (i nn. 9.11 e 12) sono condotti sulle fonti 
giustinianee e anche antigiustinianee, che pare fossero ignote ai glossatori (11 
che nega recisamente Conrat). Alcuni mostrano di non essere veri trattati 
giuridici, ma parti di enciclopedie, elenchi di definizioni in parte copiate da 
glossari (come da Isidoro di Siviglia e da Papia)(1). Nessuno però. eccetto il 
Brachylogus, merita la qualifica di magistrale. né può dirsi preferibile ai la- 
vori dei glossatori (come vuole Fitting); sono bensì chiari, concist, parchi 
nelle citazioni, si limitano il più spesso a definizioni, ma ciò non perchè in 
essi prevalgano i metodi scolastici dell’epoca giustinianea. ma pel carattere 
rudimentale che ebbe nel primo medio evo lo studio del diritto romano, per 
l'imperfetta o parziale conoscenza di tutte le fonti (generalmente era allora 
più dittuso il Dig. retus; Chia ppelli), e infine dal fatto che questa lettera- 
tura e questa scienza prebolognese avevano di preferenza uno scopo pratico e 
professionale. Nè la forma sistematica, nè le particolarità dialettiche. che del 
resto non sono caratteristiche loro, ma comuni anche con altri lavori posteriori, 
rendono questi lavori preferibili agli analoghi dei glossatori. 


71. Da queste scuole e da questi lavori risulta certa l’esistenza 
di una tradizione scolastica e letteraria del diritto romano nel 
medio evo: e le une e gli altri mostrano come il riconoscimento 
che 1 re longobardi avevano fatto di questo diritto, permettendo 
ai notai di redigere atti secondo esso, e le formole della stilistica 
romana perpetuate dai notai, e le citazioni di leggi romane fatte 
da scrittori medioevali, e l’uso di esse nei Tribunali e nelle colle- 
zioni canoniche, e le menzioni nelle carte di una lex romana, lex 
Theodosiuna. ler Justiniani, non solo in quelle del clero, ma anche 
dei laici, e l'infiltrazione di principii derivanti dalla giurisprudenza 
romana nelle leggi germaniche e la redazione di leggi romanizzanti, 


(ilosse sono edite da Salvioli, Die Vatican. Glosse zum Brachyl., nella ZRG., 
XVII Lo ritengono italiano Schupfer e Chiappelli, Glossa pistorese, Studio 
bologn. 116. Rapporti fra il Liber juris fiorent. e il Brach., AG., XXX, 1883. 
p. 437 segg. Chiappelli osserva che il Brack. non ha i caratteri dei lavori 
francesi e dista dal metodo della scuola di Orléans, e che dopo il 1000 1l dir. 
rom. decadde in Francia. Vedi Flach, Tardif. Conrat. 550-582. Esso non 
contiene che dir. ginstinianeo usato in Italia. mentre la Francia al secolo xi 
era paese a diritto teodosiano, 


(1) Su questi glossari vedi Salvioli, L'istruzione pubblica (cit. pag. 109), 
pagg. 116-125 (e 2* ed., parte Il); Corpus g/loss., I-V. 
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sebbene private, nel secolo IX e x, e infine il continuo, persistente 
emergere del giure romano in ognî momento della vita medioevale, 
non erano il risultato di una consuetudine incosciente e vaga, nè 
eran dovuti a un sentimento di venerazione per quel grande pas- 
sato, nè si basavano solo sopra un fondo di generalità, ma sì ac- 
compagnavano a uno studio del diritto romano, dove sulle fonti, 
dove sopra manuali, quando più, quando meno, approfondito secondo 
il valore degli insegnanti. Nè morte, nè letargo, nè dissuetudine 
pel diritto romano nel primo -medio evo, non vi è dunque stata 
nell'Italia Superiore, come non vi fu nell’Inferiore. Buona parte 
della società italiana anche prima del mille, visse secondo un di- 
ritto romano volgare; giacche i Romani rimasti liberi sotto i Lon- 
gobardi e non spogliati del loro diritto come legge fra di loro, 
erano sempre la maggioranza della popolazione, tanto nel vu se- 
colo come nel x (v. pagg. 84 e segg.). E questa lor legge invece 
_di scomparire, sopraffece il diritto dei vincitori, tanto da modifi- 
“carlo e da confonderlo quasi come un elementé di second'’ordine, 
in quel gius consuetudinario che fu la norma degli Italiani nella 
società feudale. La base di questo giure è romana, e lo provano 
i libri che lo contengono. (Gli stessi dottori pavesi che avrebbero 
dovuto mantenere la purità del diritto longobardo, finirono per 
riconoscere questo stato di cose, questa realtà delle condizioni giu- 
ridiche italiane, proclamando il diritto romano qual legge gene- 
rale, comune, sussidiaria. Sì aggiunga a spiegar tale persistenza 
l’azione della Chiesa che si era mantenuta ligia al diritto giusti- 
nianeo e il fatto che le collezioni dei canoni ne supponevano e im- 
ponevano la conoscenza. 

Nell’Italia meridionale poi, specialmente nelle provincie non mai 
dominate dai Longobardi, come anche nelle Puglie, il diritto romano, 
che era nell'uso quotidiano della pratica, che era invocato nei tri- 
bunali, non poteva essere ignorato nelle scuole, almeno attraverso 
a qualche magro compendio, e così anche in queste parti perpe- 
tuavasi una tradizione letteraria senza dubbio misera, come del 
resto basso era il livello della cultura, perchè nemmeno in tutte le 
scuole esistenti presso i monasteri studiavansi tutte le arti liberali. 

72. La persistenza dunque di una tradizione letteraria del di- 
ritto romano in Italia, e specialmente nell’Alta Italia, poi anche 
a Pisa, Firenze, Benevento, Salerno, è indiscutibile. Ma erano ten- 
tativi incerti, quasi vagiti. Per quali cause rimase il diritto romano 
in questo stato, durante l'alto medio evo ? Per quali cause sì ma- 
nifestò il suo risorgere nella fine del secolo x1? Va respinto che 
tale rinascenza dipenda dall’accidentale scoperta di un esemplare 
delle Pandette. Così narra la leggenda, che attribuisce il rifiorire 
degli studi romanistici a un esemplare delle Pundette ritrovato ad 


S. — SaLvioLi, Storia del diritto. ad 


114 PARTE SECONDA 


Amalfi o a Molfetta nelle Puglie (1). È una leggenda antica, perchè 
risale al secolo xm (Hartwig); ed è senza dubbio falsa nel senso 
che il diritto romano sia stato ignorato fino a quel tempo e che 
prima siansi sconoscitti i libri di Giustiniano (2). Però nessuna no- 
tizia osta al possibile possesso di un esemplare delle Pandette 
nell'Italia meridionale, ed anzi può essere benissimo che da qui 
sia venuto un testo completo delle Pandette. Così anche non pare 
verosimile che vi sia connessione alcuna fra la scuola di Bologna 
e la cultura bizantina nell'Italia meridionale, cultura chè non fu 
mai elevata, non ebbe centri di diffusione, nè largo proselitismo; 
e nemmeno si può credere all'efficacia delle opere e dell’insegna- 
mento giuridico delle scuole orientali. Se qualche ravvicinamento 
fra l'ordinamento degli studi in Occidente e quello in Oriente esiste, 
se il metodo dei glossatori si può raffrontare con quello dei giu- 
risti bizantini (3), non è il caso di supporre un rapporto di figlia- 
zione, perchè ciò dipende piuttosto dal fatto che gli uni e gli altri 
hanno lavorato su: un fondo comune. Ma oltre alcune analogie for- 
zate e poco probatorie, nulla vi ha che scemi l’indipendenza del 
movimento scientifico italiano nelle scuole di Bologna. Non occorre 
andare in Oriente, quando in Italia avevasi la scuola di Pavia, 
ove il diritto romano era da secoli studiato, ove fioriva una let- 
teratura longobardo-romana, quando in Italia fiorivano tante scuole 
di grammatica e retorica, che certo efficacemente contribuirono a 
mantenere la conoscenza del diritto romano. 

Le cause vere del suo risorgere furono varie, complesse, conco- 
mitanti. Anzi tutto i risorgimenti intellettuali dipendono dall’esservi 
uomini superiori; e questi vi furono. Poi gli avidi di sapere erano 
stanchi della teologia e si rivolsero alla poesia ed al diritto. Tutto 
ciò venne a coincidere con fatti di ordine politico ed economico. 
Il diritto romano rappresentava una bandiera di nazionalismo ita- 


—_—____€& 


(1) Così De Luca di Melpignano, Le Pand. pisane tolte a Molfetta nel 1137, 
Bari, 1888. L'equivoco nato per la somiglianza dei due nomi in latino era 
stato già notato da Brencmann, Grandi, Tanucci. i 

(2) La scoperta delle Pandette ad Amalfi è sostenuta da Grandi, Trova, 
Sclopis; la nega Savigny. Irnerio forse era morto quando esse furono sco- 
perte, secondo la tradizione. Pernice, ZRG., XIX, I, 300. — Uno dei più im- 
portanti monumenti di diritto bizantino composto nell'Italia meridionale è il 
Prochyron edito dall'Istituto storico italiano, Roma, 1892. 


(3) Questa idea, che cioè al risorgimento del dir. rom. possa avere influito 
la esistenza di una scuola giuridica a Costantinopoli, è stata difesa da Ta- 
massia (Bologna e le scuole imperiali di diritto, 1894, p. 75, AG., LVI e LVII) 
e fu oppugnata da Schupfer, Lincei, 1889; A. it., 1888. Vedi Patetta, Scuola 
giuridica di Costantinopoli nel sec. XI e la Scuolu di Bologna, nel 2° vol. degli 
Studi giuridici dedic. a Schupfer, 1898 e Landsberg, ZRG., 1888; Lamantia, 
Sull'imitazione bizantina negli scritti dei glossatori, RISG., VIII 
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lico contro la barbarie germanica e la prepotenza straniera ; sim- 
patie politiche, orgoglio di essere i discendenti dei Romani sospin- 
gevano gli Italiani di allora allo studio di quel diritto che era il 
più bel frutto e lo si chiamava la legge moderna in confronto del- 
l'’antiquata che era la longobarda. A ciò si aggiungano le cause 
economiche: cioè il disgregarsi dell'ordinamento feudale, che, favo- 
rendo un maggior sviluppo dell'economia urbana, accrebbe l’im- 
portanza dell'economia a salari, che per tanti aspetti è analoga 
all'economia a schiavi. Il crescere della popolazione e della ric- 
chezza cittadina, l’intensificarsi dei commerci e delle relazioni fra 
città e città, e di queste coll’estero, diedero incremento alla pro- 
duzione artigiana e a nuove esigenze che non potevano essere 
regolate colle antiche consuetudini adatte a un’economia naturale 
e famigliare. Nello stesso tempo che questa, infranto il suo guscio, 
ne era uscita fuori per svolgersi rapidamente e per creare forme 
novelle, così anche aveva spezzato l'involucro del diritto antico 
per darsene un altro più perfezionato, più rispondente al capita- 
lismo usuraio e commerciale che anima la vita delle città italiane 
al principio del secolo xII, e questa rispondenza perfetta trovasi 
nel diritto romano. È una vita nuova che pulsa vigorosa, una ci- 
viltà superiore che si elabora, e che richiede un diritto superiore. 
Se il diritto romano fosse stato annientato nel periodo delle inva- 
sioni, non sarebbe forse rinato, ma un diritto diverso dalle con- 
suetudini locali, più in armonia coi bisogni che le industrie e i 
commerci avevano creato nel seno delle città italiane, si sarebbe 
formato, come avvenne in Inghilterra. Ma le fonti sì feconde del 
diritto romano erano là, e non restava che studiarle. 

Le cause politiche ebbero pure la loro influenza. Gli imperia- 
listi volevano ristaurare l’impero e la legislazione romana: per la 
questione delle investiture cercavano le armi nel diritto di Roma, 
mentre i curialisti le chiedevano al giure canonico. Poi una volta 
iniziato, lo studio del diritto romano venne di moda: per imitazione 
anche tutti gli spiriti intelligenti, avidi di sapere, quelli che fino 
allora avevano chiesto alla teologia le soddisfazioni della scienza, 
poeti e notai si gettarono su. esso con ardore di neofiti, per risu- 
scitarlo nella sua purezza originale, senza idea di applicarlo, ma 
pel solo godimento scientifico. 
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Capo XVII. 
LA SCUOLA DI BOLOGNA E I GLOSSATORI (*) 


73. Della scuola ravennate mancano le traccie dalla fine del 
secolo x1; prese il suo posto la scuola di Bologna, la quale per il 
nuovo indirizzo scientifico che impresse agli studi romanistici, 
giunse a straordinaria fama e importanza. Probabilmente essa era 
coeva alla ravennate, ed è certo che Bologna accanto alla scuola 
delle arti liberali, cura degli antichi comuni italiani, aveva magistri 
e doctores legum che spiegavano il diritto romano; de’ loro studì 
e di loro opinioni si ha qualche traccia diligentemente raccolta 
(Chiappelli); essi avrebbero preparato il risorgimento vero e 
proprio del diritto romano. Le leggende, sorte nel secolo xuI a 
Bologna e accolte dai giureconsulti di quella scuola, che lo studio 
fosse sorto nel 433 per una costituzione di Teodosio o per opera 
di Carlo M. o per influenza della contessa Matilde, mostrano con- 
cordemente come fin d’allora sì sentisse e si sapesse che lo studio 
aveva un'antica origine e vetuste tradizioni. Ma quale sia stato 1l 
punto di partenza non è, nè sarà possibile precisare, giacchè queste 
scuole non sono nate per atto di autorità, ma spontaneamente, e 
si sono formate e svolte in modo inavvertito dai contemporanei. 
Probabilmente anche cause politiche, religiose e sociali, e altre 
circostanze singolari, non furono estranee a fare di Bologna un 
centro di studi giuridici. Per es., la questione delle investiture 
prese a Bologna aspetto tutto particolare e quivi concentrò il campo 


e __— 


(*) Bibliografia. — Savigny, l e II; Panciroli, Tiraboschi, Storia dellu 
letter. ital.j; Fantuzzi; Sarti, De claris. archigymn. Bonon. profes. 
saec. XI-XIV, 1769, ediz. Albicini, 1888; Chiappelli, Strdio bol. nelle sue 
origini e ne' suoi rapporti colla scienza preirneriana, 1888; Ricci, Pri- 
mordi dello stiulio di Bologna, 18587; Fitting, Die Anfiinge der Rechtschule 
in Bologna, 1*%8; Tamassia, Boloyna e le scuole imper. di dir., AG., 
XL, 1888: Cassani, Dell'untico studio di Bologna e sua origine, 1888, 95- 
159, 210-231; Del-Vecchio, Arch. st. it., 8. V, t. II, 1888; Rivier, ZL'unti- 
versité de Bologne, NI, XII, 259 segg.; Schupfer, Le origini dell’Università 
di Bologna, Accad. dei Lincei, 1889: Riv. stor. ital., 18%9; Albicini, negli 
Atti e mem. d. Deput, di storia patr. di Romagna, VI, 1888; Gaudenzi, 
Studio di Bologna nei due primi sec. di sua esistenza, 1901; Roberti, Diritto 
rom. a Padova nel sec. XII, 1902; Denifle, Die Universittiiten des Mittel- 
alters, 1885; Pertile, $ 60 e 61. — Nui glossatori, Flauti, Men. intorno 
ad alcuni giur. del sec. NID, 1833; Lamantia, /Imitazione bizunt. negli 
scritti dei gloss., dt. it., VII; Brugi, Disegno di una stor. letter. del dir. rom., 
1828; Lefeure, Des léygistes et de leur influence au XII et NIII s., 1859; 
Coquille, Les leyistes, leur influence polit. et relig., 1863; Rodière, Les 
grands jurisconsultes, 1874; Bardoux, Les léyistes, leur infl., 1877. 
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di sua discussione scientifica (Cassani, Chiappelli). Fu a Bo- 
logna che una schiera di /egisperiti, gli uni capitanati da Irnerio, 
gli altri dal bolognese Lamberti di Fagnano, scesero in lizza a 
difendere i diritti imperiali i primi, quelli della Chiesa i secondi; 
e fu così a Bologna che si incontrarono le due correnti della scienza 
giuridica, la romanistica con Irnerio, la canonica con Graziano. 
Anche la sua posizione geografica così centrale e la varietà degli 
elementi etnici che la popolavano, favorirono Bologna come sede 
del risorgimento del giure romano, ed anche come centro letterario 
ove sì elaborò il volgare illustre (Monaci). La sua popolazione 
lombarda seguiva con interesse il movimento scientifico e letterario 
della scuola pavese, e quella di origine romana si occupava degli 
studi della scuola ravennate ; ne è prova il fatto che almeno nei 
primi tempi il diritto longobardo era coltivato a Bologna accanto 
al romano ed esaminate erano dai glossatori le opinioni dei 
doctores lombardi, dei domini papienses (Chiap pelli). In seguito 
però ogni attività fu rivolta al diritto romano e al canonico. 

74. Degli antiqui doctores bolognesi anteriori a Irnerio e di questi 
loro rapporti coi giuristi pavesi e ravennati poco si sa. Si ricorda 
un Pepone (1106), ma degli altri si è perduto fino il nome; ma 
anche essi sono gli anelli di quella catena che comincia colle scuole 
imperiali, si svolge a Roma e Ravenna, senza interruzione, con 
egual spirito e tradizione, fino allo studio di Bologna, “ dove le 
forze sparse si raccolsero, e cominciarono ad operare con unità di 
indirizzo , (Nani). Il primo di questi giureconsulti a venire in 
fama e ad illustrare la scuola fu Irnerio bolognese (1085-1125). 
magister în artibus, datosi allo studio e all'insegnamento del diritto, 
dicesi, per istigazione della contessa Matilde; ma in vero egli fu 
partigiano dell'impero). Inaugurò il periodo delle grandi glosse in- 
terpretative, non solo grammaticali e lessicali, e delle discussioni 
dottrinali. A lui devonsi i compendi delle Norellue, cioè le cosìd- 
dette Authenticae; meritò il nome di lucerna iuris. Ebbe scuolari 
non conosciuti e continuatori in Bulgaro os aurewmn (| 1166). 
Martino Gosia copia legum (- 1166 circa), Jacobo (j 117%), Ugo 
da Porta Ravegnana mens legum (| 1171), che per antonomasia 
sono chiamati i quattro dottori. Bulgaro e Martino ebbero 
maggior reputazione e fondarono due scuole: i Bulgariani e 1 Go- 
siani. Bulgaro si distingueva per osservanza alla parola del testo. 
senza preoccupazione della morale; Martino preferiva l’uequitas alle 
dottrine dei giuristi di Roma (1). 


(1) Gosiani furono: Placentino, Alberico, Pillio; Bulgariani: Bassiano, 
Bagarotto, Azone. Su questi sette v. Brunquellus, Opuse.. I, n. 8. Su 
Irnerio v. Del Vecchio, Di Irn. e della sua scroli, 1869; Chiappelli, Le 

. 
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Appartengono a Irnerio molte g/osse, parte delle quali passarono nella glossa 
di Accursio; altre si trovano neì mss. e sono ed. da Pescatore, 1888 e da Besta, 
1896; — le AMutentiche, riassunto delle Novelle, inserito nel Codice. Gli si at- 
tribuisce: un Formularium tabellionum (così Palmieri, ma con buone ragioni 
lo nega il Besta): una Summa legis longob., ed. Anschitz (op. di Fitting. 
ma da nessuno accettata): una Summa Codicis, ed. Souchier e Fitting (ma 
vi sono molte e solide ragioni in contrario): le Quaestiones de suris subtilita- 
tibus, ed. Fitting, ecc., ma senza fondamento, e quest'ultimo lavoro più pro- 
habilmente appartiene alla letteratura prebolognese. Appartengono a Bulgaro 
alcune operette: De regulis iuris, ed. Beckhaus, 1856: De rariet. actionum, ecc. 


Questi insegnanti fondarono ta reputazione dello studio di 
Bologna nel secolo xI: la superiorità dell'insegnamento e la ten- 
denza positiva, il carattere teoretico, lo studio diretto e rigoroso 
delle fonti, l'intento di voler ristaurare il diritto romano nella sua 
purità, risuonarono presto in tutta Italia e anche oltre Alpe: si 
diceva che solo a Bologna si studiava il diritto, e questa città fu 
detta la dotta. Agli insegnanti si rivolgevano gli imperatori nelle 
questioni di diritto pubblico, come a conditores iuris: furono i quattro 
dottori che dettarono la costituzione di Roncaglia (1158), definirono 
le regalie e formularono l'autentica Habdita, con cui Federico I 
accordava protezione e foro speciale agli scolari “ qui causa stu- 
diorum peregrinantur , e &ì professori. Gli scolari poi chiamati da 
siffatti privilegi e dalla fama degli insegnanti affluivano a Bologna 
dall'Italia e dall'estero a migliaia. 

Dopo i quattro dottori seguono: Rogerio (1162), scarso di ori- 
ginalità; e 1 suoi contemporanei Alberico, Aldrico, Guglielmo da 
Cabriano; e poi Giovanni Bastiano Placentino fondatore della scuola 
di Montpellier (| 1192), Burgundio (t 1194) a cui devesi la tra- 
duzione dei testi greci del Dig., e Azone (+ 1230). Questi tre 
ultimi segnano il maggior punto di splendore di questo tempo: 
Placentino è sottile, logico, dialettico, pensatore, spesso amante 
delle astrazioni (1). Di Azone è celebre la casistica ricca, la espo- 
sizione piena e chiara, la costruzione completa delle diverse dot- 
trine, perfino nelle particolarità. La sua Summa e le sue Lecturae 
in Cod. furono più studiate degli stessi libri giustinianei, onde venne 
il motto: chi non ha Azzo, non vada a Palazzo; e a Roma e a 
Verona e a Mantova non poteva essere giudice chi non possedeva, 


glosse di Irn. e d. situa scuola, AAccad. Lincei, 1886: Pescatore. Die Glossen d. 
Irnerius, 1888; Fitting, 89-103; ma sopra tutti Besta, L'opera d'Irnerio, 
1*96 (il 2° vol. contiene glosse). Sugli errori di Irnerio, vedi Wissembe- 
chius e Rittershusius. Sulle controversie fra Bulgaro e Martino v. Haene], 
Dissens. dominorum, 1834. 


(1) Sulle ediz. delle opere di Placentino v. Savignv, Storia del dir. rom. — 
De varietate actionum, ed. Pescatore, 1897 e Beitriige, ecc. — Tourtoulon, 
PHlucentin, la vie, les auvres, 1896. 
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oltre il Cod., il Dig. vet. e le Ist., anche le opere di Azone (1). 
Contemporanei di questi tre furono Cipriano, Ottone, Vacario (che 
andò ad insegnare il diritto romano in Inghilterra); Gratia Aretino 
(} 1236); Tancredi Bagarotto, Carlo di Tocco, e sopra tutti Pillio 
(} 1207); ed Ugolino (| 1233) celebre per la sua raccolta di con- 
troversie (2). 

Il lavoro dei glossatori consiste principalmente nelle glosse, 
ossia in brevi commenti marginali o interlineari ad un passo, a 
una frase, più sul contenuto che sulla forma, che non si possono 
comprendere separati dal passo stesso, e che servono, sia a chia- 
rirne il senso, sia a indicare la connessione degli istituti con prin- 
cipii generali. Composero anche trattati esegetici, come Lecturae 
(ordinariae se sopra il Liber ordinarius, come il Dig. ed il Cod.; 
extraordinariae se sulle altre parti del Corpus iur.), Apparatus che 
comprendevano tutte le illustrazioni fatte nella scuola (come Ugolino 
e Azone), Casus o raccolte casistiche, Brocarda o Generalia raccolte 
di principii tratti dall’interpretazione (come Pillio e Azone, ed. 1567), 
Summae o compendii (come Placentino, Azone, Pillio), delle mono- 
grafie sistematiche sopra singole dottrine e specie sul processo 
(Placentino, De varietate actionum; Bassiano, Arbor actionum; Tan- 
credi, Gratia (12483); Pillio, Bonaguida, Roffredo, ecc., Ordines iudi- 
ciarii), delle Quaestiones (per es. di Azone, ed. Landsberg 1888; 
ZRG., 1889) o Dissensiones dominorum (ed. Haenel, 1894 e Scia- 
loia nei Documenti di storia e dir., X-XII), dei Consilia, ecc. 

75. Proposito di essi non fu di innovare, ma esclusivamente e 
sempre interpretare il diritto delle Pandette, riprodurlo, mai sco- 
starsi dallo spirito delle fonti e nello stesso tempo di fissare il 
testo per la loro recensio bononiensis o lectio vulgata coll’aiuto del 


(1) Germain, Ecole de droit de Montpellier, 1877; Chiappelli e Zde- 
kauer, Un consulto di Azone, 1888; Langlois, La somme d’Ace, Melanges 
d’archéol. et d’hist., 1885; Fitting, Ber. Ak., XXXVII; Fournier, ist. de lu 
science du droit, 352. 

(2) Sulla recente letteratura dei glossatori, Conrat, Florentin. Rechtsbuch, 
18852, v. Wenk. Magister Vacarius, 1820; Landsberg. Questiones des 420, 1888: 
Cogliolo, Glosse preaccursiane, Bollettino dell'Istituto storico ital., 1888; Bi- 
Dblioth. iuridica medii evi, ed. Gaudentius, I-II, Scripta inedita antig. glossat., 
ed. Palmerius, 1888; Pescatore, Beîtriige zur mittelalt. Rechtgesch., 1889; 
Pescatore e d'Ablaing, ZRG., XXII, 1888. Raccolte interessanti sono pel 
procedimento laico e canonico: Wunderlich,Anecdota quae processum civilem 
spectant (Bulgari, Damasi, Bonaguidae), 1841; Pili, Tancredi, Gratiae libri de 
ordine judic., ediz. Bergmann, 1842. Altri ordines judic. sono stati pubblicati 
da Rockinger, 1855, Gross, 1870, Reatz. Tamassia, Haenel, 1838 (Ul. 
pianus de edendo di origine normanna, secondo Caillemer), da Scialoia, 
Bullett. d. Istit. di dir. romano; da Wahrmund (Quellen zur Geschichte d. 
roem. kanon. Processes im MA.: Summa Minorum M. Arnulphi, Summa M. Ac- 
gidi, Summa Martini de Fano. 1906). — Ctr. Kunstmann, Veder d. altesten 
ordo iudic. 
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manoscritto fiorentino delle Pundette, chiamato pisuna o florentina, 
e probabilmente di un altro più antico (1). Quindi rinunziarono 
volontieri alle loro personalità davanti alla parola della legge, di 
cui accettavano completamente l'autorità, come facevano gli sco- 
lastici con Aristotile; e in essa tutto trovavano, perfino la cono- 
scenza delle leggi divine. Per fortuna però questa tendenza non 
durò sempre, e i seguenti giuristi favorirono l'adattamento del di- 
ritto romano alle condizioni del tempo. Tuttavia anche questa sua 
grande autorità fu vantaggiosa, perchè obbligò i giuristi di appro- 
fondirlo e di fissarlo, pria che altri elementi estranei lo modifi- 
cassero. Nè solo per la venerazione al principio dell'autorità 1 
glossatori si risentono della scolastica dominante nel pensiero di 
quel tempo, ma ancora per la forma e l’esposizione, per l'ignoranza 
della storia, della filosofia, per l'assenza di critica e di senso storico; 
onde l'abbondanza di ingenuità, di anacronismi, di equivoci, di false 
interpretazioni: per es. la lex hortensia fu promulgata da re Ortensio; 
Giustiniano regnava al tempo di Gesù Cristo (Glos. ad Nov. 47); 
al 1° lustro d'ogni indizione le genti davano a Roma ferro per le 
armi, al 2° argento, al 3° oro; la falcidia deriva da fulr, usura 
centesima significava il 100 °,, ecc. Alciato diceva: “ 1 vecchi glos- 
satori interpretavano correndo come i cani d'Egitto quando hanno 
bevuto. Segnalata una contraddizione, passavano avanti .. Tuttavia 
colla loro esegesi, or timida, or audace, spesso ingegnosa, cercando 
le varianti che davano un senso più soddisfacente, riescirono a tro- 
vare con intuizione ciò che vi è di giusto nelle dottrine romane 
e ad analizzare 1 principii con istraordinaria sottilità. Però, a _dif- 
ferenza dei giuristi romani, spesso difettarono di principii generali, 
ne supplirono alla spesso insufficiente rigorosa costruzione giuridica, 
col buon senso pratico, perchè 1 più non sì alimentarono nella pra- 
tica dei giudizi; e così apparvero come riformatori fatti sui libri 
e dottrinari. Profondi conoscitori del (Corpus juris. e con una per- 
fezione incredibile da citare i testi colla prima parola, non solo 
staccarono la giurisprudenza dalle altre scienze. ma ancora dalla 
vita reale, le diedero valore di scienza a sè, volti unicamente alla 
interpretazione dei testi; da ciò il fatto che l’esegesi fu la loro 
principale forma letteraria. Per essi il diritto giustinianeo era il 
diritto, quello che deve sempre essere seguito, senza preoccupazione 
che 1 tribunali e gli statuti consacrassero altre norme. Queste igno- 
ravano e rigettavano; solo conoscevano ed ammettevano il puro 
diritto romano giustinianeo, a cui, secondo loro, la pratica dovevasi 
adattare, non quello a questa. In conseguenza la loro influenza pra- 


(1) Mommsen. praef. in Dig.. p. Lxvut; Girard, Merne de dr. rom.; Fer- 
rini, Digesto, IN93; Patetta, Lutroduz. del Digesto u Bologna e lu divisione boy- 
lognese in quattro parti, RISG., 1892. | 
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tica non fu che indiretta e dovuta all’azione dei loro scolari, che 
divenuti giudici, avvocati o legislatori, diedero corpo e applicazione 
alle teorie delle scuole nei tribunali e negli statuti, e seppero stug- 
gire al pericolo di rendere lo studio un giuoco e un passatempo, . 
svolgendolo invece in un campo positivo. E nelle mani di questi 
giudici il diritto romano non restò un assieme di regole e defini- 
zioni senza vita, ma divenne corpo animato di sana casistica, per- 
fetto, completo ed armonico, quale il voleva la operosa e ricca 
società italica del secolo xv. 

76. (*) Ma la venerazione per l'autorità, che fu distintivo della 
scuola dei glossatori, e le conseguenti tendenze conservative che 
da essa bandirono ogni progresso ed ogni iniziativa, arrestarono € 
dichiararono il decadimento. Le glosse del reteres auctores sembra- 
rono l’ultima parola della scienza. Il rappresentante più caratteri- 
stico di questo periodo è Accursio Francesco (1182-1260), fiorentino. 
professore e podestà a Bologna, che raccolse tutte le glosse da 
Irnerio in avanti nella (Glossa ordinaria o magistralis al Corpus 
iuris. Egli fu chiamato erimius glossator, magister sententiarum. 
Nessuna opera ha avuto come questa sì grande successo (dovuto 
in gran parte alla rarità dei libri di cui essa, rendendo inutile il 
consultarli, non fece più sentire il difetto), e niuna ha esercitato 
tanta influenza nella storia dei dogmi: fu ritenuta valere più del 
testo stesso, doversi spiegare a preferenza di questo. La sua auto- 
rità fu dichiarata superiore a tutte le altre, e nelle scuole e nei 
tribunali per secoli corsero i seguenti aforismi: “ Adhaerens glossae 
in aeternum non potest errare. Ubi non habemus tertum, glossa obtineat 
vires , (1). Parimenti si ritenne fino al secolo xvi che quello che non 
era stato commentato dalla Glossa, come le costituzioni scritte in 


(*) Bibliografia. — Sui glossatori e la (Glossa v. Savigny. Il, 349 segg.; 
Stintzing, Gesch. d. deutschen  Rechtsicissenseh., I, 838-102; Landsberg. 
Glos. d. Accurs., 23-52, 52-81. Su alcune importanti dottrine della Glossa 
vedi Gierke, II, 186-310 (sulle teorie politiche e sni rapporti fra papa € 
imperatore); Sceuffert, Obligatorische Vertréiye, 1882: Karsten, Die Lele 
v. Vertriigen, 18881. Su alcuni nuovi principi introdotti dir Accursio ved! 
Landsberg, o c., CUXXVIII, id. Florent. Rechtsbuch, p. 76; Bethmann- 


Hollweg, II, 74. — Sanguinetti, Acciosio, Cenni storico-biogr., ISS2 : 
Landsberg, Ueder die Entst. des. Quod non agnoscit, ecc. IST9. — Ta- 


massia, Odofredo, Atti e mem. per la Romagna, XI e XII} Roncagli. 
Rolandino Passeggieri, 14. IN; Gandini, Alderto Gandino, 18$5; Solmi. 
A. Gandino e il diritto statut. nella giurispr., del sec. XIII, RISG., 1901. 


(1) Alex. Tartagna, Consilia, lib. IV, 55. — * Glossae adhaerendum sicut 
Bononienses adhaerent Carosio (id. lib, IV, 49, 74). — Sicut qui nescit equitare 
tenet se ad arcionem, ita qui debet indicare teneat se ad glossas (Cure. lun. 
Cons. 229). — Fatuum est consulere contra glossam (Baldo Cons. hb. IV, 47). 
— Auctoritas (iossae omnes alias antecellit. — Somniare dicuntur doctores vo- 
lentes infringere opiniones glossarum ,. 
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greco (graecum est non legitur) e altre parti, specie nel Cod., non 
dovessero accettarsi nella pratica, nè si potessero citare nei tri- 
bunali, dal che originò l'aforisma: “ Quod non agnoscit Glossa non 
agnoscit forum ,. Il lavoro di Accursio fu in parte di compilazione, 
in parte originale: delle antiche glosse fece una scelta, tralasciò 
le cattive e le insignificanti, scemò le contraddittorie, aggruppò le 
migliori in forma chiara e precisa, e senza violare il pensiero degli 
autori, impresse a tutto l'apparato un carattere personale: molte 
ne aggiunse di proprie e de’ suoi figli, le quali rappresentano poi 
la soluzione di controversie che si agitavano fra le scuole. Quelle 
del figlio Cervotto ebbero, per la loro stupidità, il titolo di cervine. 
Tuttavia, malgrado questo lavoro, la Glossa restò sempre un gran 
centone di opinioni e presentò molte contraddizioni, dovute forse 
non a incostanza o difetto di memoria, ma al fatto che, riportando 
le opinioni Accursio notava gli autori solo per l'iniziale del nome, 
e per non essere questa stata trascritta dai copisti, le opinioni 
contraddittorie dei glossatori apparvero quale opera di Accursio. 
La glossa accursiana ebbe denigratori (Rabelais, i giuristi del 
secolo xvi, Grozio, Savigny) e laudatori entusiasti che ne vantarono 
l’acutezza, la profondità, l’imparzialità. Cuiaccio chiamò Accursio, 
ridiculus, ineptus, absurdus, stultus. Si disse che essa ci fece per- 
dere una quantità di piccole glosse, ma dai codici che contengono 
glosse preaccursiane, possiamo indurre che da questo ostracismo 
la scienza nulla ha perduto, e che la scelta fatta da Accursio fu 
la migliore che potesse farsi; si è detto che la sua Glossa fosse la 
causa diretta della decadenza degli studi romanistici, il che non è 
interamente vero, perche anche il prevalere degli interessi pratici 
e professionali, l'abuso della scolastica, la maniera arida della 
trattazione, lo studio di sacrificare ogni ombra di originalità per 
inserire le opinioni altrui e accumulare citazioni e accedere al 
partito che più ne contava, tolsero alla giurisprudenza del secolo xII 
ogni molla di progresso scientifico. Queste cause e l’altra gravissima 
di sostituire allo studio delle fonti quello della Glossa, di prender 
questa a pietra di paragone e giudice nelle controversie, portarono 
lo studio del diritto dopo tale, quasi subitaneo fiorire, a vero av- 
vizzimento. E così si chiuse 1l xi secolo e si aprì il xIv. 

77. 1] declinare della scuola dei glossatori avvenne nella seconda 
metà del secolo xi. Molti nomi, ma produzioni scarse, prolisse, 
insipide, che hanno bensì una maggiore tendenza teoretica, ma che 
per la forma assunta sono eccessivamente grette o pedestri. Questa 
forma fu quella dei casus, ossia di fattispecie acconciate a un testo 
romano, e che furono anche la mania e il malanno dei giuristi 
seguenti; 1 cusus furono inseriti nella Glossa, ma non ottennero 
l'autorità di essa e meno poi delle Glosse irneriane od accursiane. 
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Tuttavia anche questo periodo conta giureconsulti che giunsero a 
grande reputazione e le cui opere hanno grande importanza nella 
storia del diritto: 


Odofredo (f 1265) i cui commentarii al Corpus iuris interessano la storia 
aneddotica e letteraria dei glossatori (v. Tamassia, 1895, AG., LIV): Guido di 
Suzarra (| 1292), Jacopo di Arena ({ 1296), Andrea Bonelli da Barletta 
(de Barulo), lo stesso che commentò le Const. Sicil., di cui è commendevole la 
chiarezza delle idee e la concisione del dettato (v. $ 61). Accanto ad essi stanno 
i giureconsulti che per la prima volta sposarono la teoria alla pratica e con- 
tribuirono a preparare il seguente risorgimento: sono quegli autori di trattati 
processuali come Giovanni de Deo, Bonaguida, Egidio de Fuscariis (tf 1289) e 
sopratutti Guglielmo Durante di Bezières (1237-1296) che studiò a Bologna 
e insegnò a Modena, autore di un celeberrimo Speculum iudiciale, opera colos- 
sale, enciclopedica non solo per la procedura, ma per tutto il diritto privato 
e criminale, civile ed ecclesiastico, e di grandissima influenza sul diritto del 
suo tempo, opera che a lui conferì il nome di Speculator, col quale è comune- 
mente citato, che ebbe commentatori, come il famoso canonista Johannes 
Andreae (1346), che fu stampata più di 40 volte, che chiuse la produzione ori- 
ginale sul procedimento, ritenendosi questa materia esaurita da Durante. Le 
stesse tendenze teorico-pratiche si riscontrano in alcuni scrittori di diritto 
criminale, come Alberto Gandino (1299) e Giovanni Bolognese (1281), e 
nel fondatore dell’arte del notariato Rolandino de Passegeriis (‘* 1300), la 
cui Summa artis notariae 0 Rolandina fa per parecchi secoli il Codice del 
notariato (1). 


78. È opportuno che qui ricordiamo quali erano le fonti del diritto romano 
che usarono i glossatori, e furono: 

1. 1] Digestum, che divisero in tre parti: Dig. vetus (lib. I-XXIV, 2), Zn- 
fortiatum (XXIX, 3- XXXVIII), Nori (XXXIX-L), partizione anteriore ad Ir- 
nerio, che alcuni (Scheurl) collegano all'ordinamento degli studi fatto da 
Giustiniano, altri, (Karlowa) alla deportatio dei libri legales a Bologna; ovvero 
come altri (Savigny) dicono al modo con cui era ripartito lo studio del Dig. 
nelle scuole dei glossatori, come se ]Ja parte mediana (Infort.) venisse a infor- 
zare le altre due; e pare anche provato che di questa parte nel medio evo 
sì fece uso più scarso in confronto delle altre (2). Il Dig. era citato colla sigla {? 
che deriva da una d attraversata da una lineetta. Esso fu noto ai glossatori 
per mezzo di ulcuni manoscritti (litera vetus) a noi non pervenuti e indipen- 
denti dal ms. pisano o fiorentino, i qualì servirono a formare un testo corretto, 
lavoro della critica e dell’esegesi, detto vulgata o litera bononiensis, la quale 
spesso sì scosta dalla lectio florentinu (3). — 2. Il Codex che comprendeva 


(1) L'ars notariue era distinta dall'ars dictandi, o arte di comporre, che i 
notai italiani generalmente insegnarono. Parecchi notai furono, nei primi se- 
coli di nostra letteratura, poeti e letterati (Brunetto Latini, Coluccio Salutati 
su cui v. Novati, 1888. ecc.). Sul notariato oltre le op. cit. a $ 38, v. Rockinger. 
Briefsteller u. Formelbiicher A. XI-XIV Jahrh., nelle Quellen 2. bayr. u. deut. 
Gesch., XI, 1863; Rosshirt, Dogmengesch. d. Cirilrechts, 1853, p. 498 segg. 

(2) Scheurl, ZRG., XII, 143. Contro Kriiger, Gesch. wu. Quellen d. Rim. 
Rechts, 1888, p. 372; Savigny, I, 670 segg.; Patetta, RISG., XIV, 1892; Ta- 
massia, 4G., XL. 

(3) Sul ms. pisano Brencmann, Mist. Pandect., 1722, ce. 8; Guadagni, De 
flor. pandect. eremplari, 1752; Dal Borgo, Dissert. sopra $ Cod. pisani, 1764; 
Bonamici, Giurecons. di Pisa e uso che si fece a Bologna del ms. pisano, 1888. 
p. 4l segg.; Mommsen, prefaz. alla sua ediz. del Dig.; Bandini, Ragion. sulle 
collazioni delle Pandette, 1762; Zdekauer, 1890. — Sulla questione di una 
terza litera prebolognese diversa dalla fiorentina, v. Puchta, $ 145; Fitting, 
Jurist. Schriften, 207-214; Mommsen, o. c., XLII, che la ammettono; e 
Conrat, Epitome, XLI-XLVI, che la nega. Vedi Patetta, cit.a pag. 120. 


124 PARTE SECONDA 


solo i primi 9 libri; gli altri 3 assieme alle Istituzioni, all’Authenticum (in 9 
collazioni), al Lib. feud. (v.$ 40) e ad alcune leggi imperiali (decima collatio) 
formavano il Volionen o Volumen partum (1). — 3. Le Novellae furon note 
nella traduzione latina fatta in epoche diverse e nella compilazione £pitome 
Juliani (ed. Haenel, 1873) molto dittusa nel medio evo coì nomi Ler romana, 
Liber norellarum; poi furono conosciute nel testo e si dissero Authenticion. 
Ricordiamo ancora che per opera dei glossatori rientrarono nel Cod. alcune 
fonti di estranea origine dette ufhenticae Irnerii et Fridericianue e che sono 
brevi estratti dalle Novelle e dalle Costituzioni dei due Federici I e lI, ripor- 
tati ad alcuni luoghi del Codice in via di correzione o di complemento (2). 
Tutte le ediz. del sec. xvi sono glossate: le più stimate sono quelle di Lione 
1589, 1627 in 6 vol.; il VII contiene l'indice del Daovys. Poi vengono le ediz. 
moderne del Kriiger e del Mommsen. 


Capo XVIII. 


I POSTGLONSATORI E GIURISTI DELI SEC. XIV E XV 


79. Fu ingiusto Gravina nel dire che da Irnerio ad Alciato corre 
l'inverno della scienza giuridica, perchè col secolo xiv si apre 
un'epoca di risorgimento e di progresso, quella dei postglossatori o 
commentatori, distinta dalla precedente dei glossatori per il diverso 
indirizzo e metodo scientifico e pel nuovo genere dei lavori. Senza 
scostarsi dal sistema dell’interpretazione analitica e senza tentare 
ancora, regolarmente e di preferenza, la sintesi sistematica per la 
quale non erano ancora maturi, i giuristi di questo periodo fecero 
un passo in avanti, abbandonando la tendenza esclusivamente teo- 
retica deli glossatori e accostandosi invece alla pratica, come ave- 
vano fatto i processualisti e i penalisti nel senso di congiungere 
lo studio del diritto romano con quello del canonico, statutario e 
feudale. Essi lavorarono inconsciamente ma potentemente a italla- 
nizzare il diritto romano, spogliandolo cioè di quanto aveva di 
incompatibile colla civiltà e le istituzioni pubbliche e private del 
loro tempo, adattandolo alle nuove condizioni, e adoperandolo esclu- 
sivamente come base delle costruzioni giuridiche per la loro società 
e trama su cui intessevano il nuovo diritto italico. I glossatori 
avevano preparato, collo studio approfondito delle fonti, la via a 
quest'adattamento, avevano resa comune e sicura la tecnica: il che 
fu ai commentatori di grande giovamento, per fare passare non 
poche tendenziose interpretazioni (3). 1 primi giuristi del secolo x1v, 


(1) Sull’Autentico v. Tamissia nell'Istituto reneto, 1897. 

(2) Biener, Iist. Authenticarum, 1807; Gesch. d. Norellen, 1824; Tamassia, 
Per la storia dell’ Autentico, Istit. veneto, IX. 1898. 

(3) Salvioli, /2 metodo storico (cit. a $_ 2); Ihering. Esprit du droit rom., 
II. $ 44; Fitting, Das castrense  peculium, 549; Stintzing, Gesch. d. deut. 
lè W., 1,112. 
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come Cino da Pistoia, Bartolo da Sassoferrato, Baldo degli 
Ubaldi, ripresero fino a un certo punto le buone tradizioni dei 
glossatori di non studiare che le fonti e si tennero, per quanto lo 
permettevano i tempi, lontani dalle esagerazioni del metodo sco- 
lastico; specialmente Cino e Bartolo si mostrarono liberi dalle tra- 
dizionali ristrettezze di idee delle scuole contemporanee e della 
Glossa, usarono della dialettica per sviscerare l'argomento, non per 
ottenebrarlo, ravvivarono l’esegesi giuridica con nuovi e originali 
concetti desunti dall'esperienza, e la ravvicinarono alla pratica dei 
tribunali e al diritto statutario a cui volentieri ricorrevano. Anzi 
negli scritti di questi maggiori notasi lo sforzo continuo per vestire 
alla romana gli istituti giuridici del loro tempo; per il che citavan 
anche leggi che non servivano e procedevano con analogie spesso 
incongruenti, spesso non rispondenti alla lettera del testo: ma così 
riescirono a elaborare dottrine nuove e adattarono la sapienza ro- 
mana alle nuove esigenze economiche. Questa parte del loro metodo 
sopravvisse loro e continuò nei successori, ma invece si perdette 
il modo di ragionar semplice e spedito, al quale vennero sostituiti 
i sistemi della dialettica formale, le forme della scolastica nelle 
interpretazioni delle leggi romane (praticate già in parte da alcuni 
glossatori, come Odofredo, ma messe in voga dai francesi Jacopo 
de Revigny o da Ravanis (1) e Pietro di Bellapertica). Così venne 
in onore il metodo analitico che operava con questioni e distin- 
zioni e suddivisioni innumerevoli, con ampliazioni e limitazioni, con 
artifici meccanici di sillogismi, il tutto sviluppato con grande pro- 
lissità, e sl offuscò ogni chiarezza e precisione con sottigliezze 
arabo-aristoteliche, con logomachie bizantine, con indovinelli, con 
casì imbrogliati o ensoludilia, facendo in tutto ciò una buona parte 
al sofisma, riducendo il diritto a un meccanismo buono a tutte le 
conclusioni più opposte. 

Il principale vizio di questi scolastici, che spunta già negli 
ultimi Glossatori e nella Glossa, originava dal contemplare isola- 
tamente 1 vocaboli della legge e interpretarne il senso materiale 
o letterale; per ciò caddero nel cavillo e nel paralogismo. Il metodo 
letterale impegna il giurista a cercare sottilmente le somiglianze 
e le differenze fra il caso reale e quello della legge, onde mostrare 


(1) Tourtoulon, Les euvres de Jucques de Revrigny, 1899; Besta, in RISG,, 
XXIII, 1899. — Al sec. xi le relazioni intellettuali tra Francia e Italia erano 
così vive che la giurisprudenza poteva apparire una sola e concorde fra le due 
nazioni. Giovanni da Blanosco, Nipote da Montalbano, Guglielmo da Cuneo, 
Pietro de Fontaines, Jacques de Revigny, Raimondo Tulli. Guglielmo Durante, 
Pietro da Bellapertica, sono legati alli formazione del diritto medievale anche 
italiano. In Francia era dittusa la letteratura italiana sul diritto romano e 
viceversa. Fournier, Zfist. de la science du dr. en France, 1892. 
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quello compreso od escluso da questa. Donde le questioni intralciate, 
sottili e strane e i casi incidenti immaginari o quasi impossibili, 
che ingombrano i trattati e oscurano i principii, ingarbugliano le 
teorie; donde le risoluzioni portate al paradosso per la voglia di 
colpire colle novità e imporre coll'ingegno, donde le sottigliezze e 
i cavilli che contorcono le leggi dal senso nativo. Inoltre limitan- 
dosi alla interpretazione dei testi, divagando nei casi e nelle chiose, 
raramente diedero dottrine compiute, concatenate, dedotte da solidi 
principii. Il metodo di questi giuristi che furono detti Bartolisti 
(ma a torto, perchè del maestro non esagerarono che i difetti 
scolastici in lui appena accennati) è riassunto in questo distico: 
“ Praemitto, scindo, summo causamque figuro - Perlego, do causas, 
connoto et objicio , (Gribaldus Mopha); e coll’esercizio metodico di 
questi istrumenti dialettici accompagnati da un numero infinito di 
autorità e di citazioni, invocate il più delle volte senza ragione, 
tanto per il pro quanto per il contra, si direbbe che ponessero 
vero studio di gettare il dubbio e la confusione nel pensiero. Quanto 
più ci si scosta da Bartolo e dai giuristi del secolo xIv e più ci 
si avvicina alla fine del secolo xv, cresce il decadimento; ossia la 
scienza giuridica si allontana dallo studio delle fonti, non tenta 
ricostruzioni sintetiche, si trincera dietro le autorità, rinunziando ad 
ogni indipendenza ed originalità e si avvolge negli oscuri labirinti 
della scolastica. Non si indagò più, nè sì pensò, ma si giurò su 
Bartolo, e sulla comunis opinio, come prima si era giurato sulla 
Glossa. E per la rarità dei libri spesso citavasi di seconda mano, 
copiando errori ed equivoci, e si preferiva che invece di poche cose 
e vere, ogni opera contenesse tutto ciò che si era detto sull’argo- 
mento, sì malamente poi citando da rendere impossibile il controllo, 
o da lasciar dubbio il lettore sull'autore citato. Con essi la scienza 
divenne non più una serie di raziocini, ma di sentenze tolte dai 
Monarchi e dalle Lucerne del diritto; pessima tendenza da cui non 
st liberarono il xvi e xv secolo. Sembrava onore che il pensiero 
fosse incatenato dietro le maggioranze delle opinioni e vanto se- 
guire il partito che era appoggiato da maggior numero di autorità. 
Era il dogmatismo che si trasportava nel campo della giurispru- 
denza. D'allora la tradizione e 1 verba magistri formarono una 
barriera che separava dalle fonti e toglieva lo slancio alla libera 
indagine. “ Non puoi ragionare colla tua testa, diceva Balbo, 
sed inhaereas glossis sicut ducens navrem timoni ,. Fu per questa 
tirannia superstiziosa che si formò il mos italicus. 


“ 


Era la comunis opinio “ quae plurimodum doctorum testimonio com- 
probutur, quae provenit a doctoribus qui pondere, numero et mensura sunt 
maiores , (Alex. Tartagna, Concilia, 1, 4, 95; VII, 202). Ma bastavan anche due 
(Boerius, Cons. I, 190). Se poi concorreva la Glossa © cum dieto trium docto- 
rum, si aveva l'opinio mayis comunis(Gratianus, Cons. 1I, 75). Breferibili erano 


I POSTGLOSSATORI E GIURISTI DEI SEC. XIV E XV 127 


le opinioni degli antichi “ et qui recedit ab eis rete capit uccellettos , (Signoroli, 
Cons. 243). Il giudice doveva seguirla, specie se mancava la legge, e in caso 
contrario poteva anche essere punito al momento del sindacato. * Comunis 
opinio habetur pro lege , (Decianus, Cons. III, 111). 


È giusto però notare che quegli scribentes, consiliatores, commen- 
tatores erano pratici, vivevano per la disputa, e tali si mantennero 
anche nel comporre i rigonfi commentari, nei quali portarono i 
difetti acquistati nell'esercizio forense ; come è giusto aggiungere 
che questi vizi non sono proprii a tutti, nè a tutti è bene appli- 
cato il giudizio datone da Cuiaccio : “ Inani sermone imprudentiae 
utuntur; sunt verbosi et prolissi in re futili, in difficili muti, in an- 
gustia diffusî ,. Anche sotto il periodo aspro, tortuoso, inelegante, 
ad ogni inciso, ad ogni parola rotto da una selva di citazioni che 
fanno deviare il pensiero dal soggetto principale, anche fra le 
barbarie dello stile e della lingua (“ de verborum forma modicum 
cura , consigliava Balbo, Consil., 263) e gli errori storici e filologici 
(Tiber da Tiberius, Etna da Etnicus, così Bartolo) molti dei bar- 
tolisti arrecarono agli studi legali grandi vantaggi coi loro lumi 
sparsi sulle varie materie del diritto e nei loro scritti si conten- 
gono importanti elementi per la storia dei dogmi giuridici. 

80. (*) I principali giuristi italiani di questo tempo, per lo più 
professori quasi tutti pratici, molti grandi funzionari civili od eccle- 
siastici, sono: 


Della prima maniera, la buona: Cino da Pistoia (1270-1336), poeta e giu- 
rista eminente, non servile ai testi, fautore dei diritti dell'impero, autore di 


(*) Bibliografia. — Savigny, II. Sulle edizioni delle opere di questi e se- 
guenti giuristi v. Fontana, Amphitheatr. legale, vol. 5, 1698-94; Lipe- 
nius, Bibl. realis jurid., 1775-89; Struvius, 1756; Dupin, 1833. Sulle 
vite di questi e di quelli nominati ai $$ segg., i repertori biografici di 
Joecher, 1750, i dizionari di Moreri, Bayle, Michaud, Niceron e più 
specialmente Taissand, 1721, Mantua, 1553, Fichard, 1565, Panci- 
roli, De claris legum interpretibus, 1637; Simon, Biblioth. hist. et chro- 
nol. des principaux auteurs de droit civil, 1695; Camus, Lettres sur la pro- 
fession d'avocat, 1818; Jugler, Beitrige zur jurist. Biographie, 1773-1780, 
Tiraboschi, e le storie letterarie del dir. rom. di Nettelbladt, Hau- 
bold, 1809, Hugo, 1812. — Pei processualisti, v. Walther, Litferatur des 
gem. ord. Civil Proc., 1875. — E più specialmente Sarti e Fattorini pei 
giuristi bolognesi; Caporali pei giuristi senesi negli Studi senesi, II, 141, 
335; Lamantia, I, 685 segg. per quelli dello stato rom.; Narbone per 
la Sicilia; Giustiniani, Mem. storiche sugli scrittori legali del regno di Na- 
poli, 3 vol., 1787; Bonamici, / giurec. di Pisa al tempo della scuola bologn., 
1888; Chiappelli, Vita e opere giurid. di Cino da Pist., 1881; Le idee polit. di 
Bart., AG., XXVII, 1881, 387-439; Bernabei, Bart. e la scienza delle leggi, 
1881; Brandi, Vita e dottrine di Raineri, 1885; Severi, Intorno a F. Ac- 
colti, 1835; Gabotto, Giason del Maino e gli scandali universitari del 400, 
1888; Salvioni, Su Alberico da Rosc., 1842; Besta, Riccardo Malombra, 
1894; Mauceri, Gugliel. da Perno, 1896; L'opera di Baldo, artic. di Ta- 
massia, Brugi, Besta, Landucci, Scalvanti, ecc., Perugia, 1901; 
Besta, L'opera di Diplovataccio, Nuovo Arch. veneto, 1903; Vicini, Nicolò 
Mattarelli, 1900. 
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letture sul ('0od. e Dig. — Riccardo Malombra(f 1334) — Giovanni di An- 
drea (1270-1348) canonista e processualista — Alberico da Rosciate berga- 
masco ({ 1354) autore di commenti al Corpus iuris, di un Dictionarium furis, 
e di un Opus statutorum molto importante pel diritto internazionale privato — 
Bartolo di Sassoferrato (1514-1557) ritenuto il più grande degli interpreti, di 
fama insuperata, © in legibus ut terrestre numen ,. Le sue opinioni fecero testo 
nelle scuole, nei tribunali non solo in Italia, ma in Spagna e in Portogallo. 
Scrisse lecturae i tutto il Corp. iur., Consilia, Tractatus de tyrannia, de repres- 
saliis, de insignis et urmis (notevole anche per la storia delle marche indu- 
striali) © dannitorum, de guelphis, de regim. cirit., de statutis, de carceribus, de 
percussionibus. de fluminibus, ece. ,, e una Quaestio inter Virginem Mariam et dia- 
holum (1). Da Bartolo prendon nome molte teorie accolte nei tribunali e nelle 
legislazioni, come la teoria suglì statuti reali e personali (v. $ 59), sull’entiteusi 
dei beni ecclesiastici (obbligo di rinnovare l’entiteusi in favore del più pros- 
simo parente «dell'ultimo enfiteuta morto : consuetudo Bartoli, aequitas Bartoli), 
sulla validità dei testamenti mistici (per relutionem «ud schedulam), sulla sosti- 
tuzione compendiosa, sulla validità dei patti nudi in diritto commerciale, ecc. 
— Raineri di Forlì (f 1358). — Baldo degli Ubaldi di Perugia (1327- 
1400), discepolo di Bartolo, con cui divise la gloria e l'onore di essere capo 
di questa scuola. Scrisse commenti a tutto il Corpus ir. e alle Decretali, una 
Practica iudicialis e cinque libri dì Consilia. Di lui dicevasi “ tantue aestima- 
tionis ut in iure nihil ignorabat ,. Fu un innovatore geniale in molte dottrine, 
specialmente in quelle relative al contratto di cambio, alle obbligazioni lette- 
rali. alla compra-vendita, al valore da attribuirsi alle seritture dei commer- 
cianti e all'obbligo di questi di presentarle in giudizio, alle società commer- 
ciali, che considerò quali unità a sè, operanti come tali sotto un segno col- 
iettivo (12). A lui devesi la prima dottrina sulla cambiale che decompose nelle 
sue relazioni applicandovi la terminologia romana del mandation, della causa 
mandati, dell'emptio renditio, della constituta pecunia (3). Da lui deriva la divi- 
sione dei «diritti reali in quattro figure: proprieta, servitù, pegno, diritti ere- 
litari, ece.; trattò dell'attrancazione dagli oneri gravanti la proprietà (1. 85 Cod. 
de donat.) è dell'abuso del diritto, introducendo un principio di equità che fece 
consistere in una pietes anche rignardo del bene pubblico (1. I, Dig., de uff. 
praesidisì. 1 suoi Consilia mostrano la sua tendenza all'uso pratico, la sua cura 
li elaborare un diritto comune in servizio della vita quotidiana. I snoi com- 
menti ai Libri feudor. furono diretti a mitigare le asprezze della fendalità. 
Elaborò anche dottrine sul gius pubblico, sul diritto che hanno i popoli di 
sovernarsi secondo una legge propria, perchè ogni popolo costituisce un'unità 
autonoma. Anche egli, come Dante, fu imperialista, e credette alla perpetmità 
dell'impero romano e della monarchia universale, ritenne che Chiesa e Stato 
formassero due sfere separate. diverse e indipendenti. 

Altri giuristi minori in confronto a Rartolo e a Baldo sono: Angelo 
degli Ubaldi, Bartolomeo Siliceto (1339-1412), Pietro Ancharano 
:f 1415), Raffaele dei Raimundis 0 Cumanus perchè di Como (f 1427), 
Raffaele Fulgosio di Piacenza (1867-1472), Giovanni de Nicoletis di 
Imola detto U/molensis (f 1436), Paolo di Castro (71441), Alessandro 
Tartagna di Imola (1424-1477), citato col nome di Alessandro, Francesco 
Accolti detto l'Aretino (1418-1486) e i Socini di Siena, cioe Mariano 
1401-1467), Bartolomeo (1436-1507), Mariano iuniore (1482-1556). Poi 
Signorolus o Signorinus de IHomodeis, Lodovicus Pontanus o Ro- 


(1) Su questi processi v. Stintziug, Gesch. d. popul. Lit., 263 seg.. e Les- 
sona, Gazzitt lett. piemont., 18S6; Manaresi, 16. XXVI, 1850. p. 551 segg. 
Se ne hanno parecchi di questi processi grotteschi seritti per mostrare il 
procedimento in moto. 

(2) Navarrini, Concetto di società in Baldo, nel vol. citato su Baldo; Ro- 
dino, Socirtà e comunione, nel Dir. vomm., 1900. 


(3) Brugi, Baldo, op. cit., 71. 
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manus f 1439, P. de Besutio T 1433, Angelo de Periglio f 1447, Al- 
varottus f 1453, Jacobus de Puteo tf 1453, Angelus Aretinus de 
Gambilionibus f 1451, Minuccius f 1468, Ant. Rosellus f 1466, Pe- 
trucci de Montesporello f 1484, Capra di Perugia f 1470, Barth. 
Baldinottus 1480, Baldus Novellus o Bartholinius f 1490, Corneus 
{ 1492, Barbatia detto il Sicu/us * 1479, Ruinus, Petrus de Ferrariis 
‘| 1473, Fr. Accoltis Aretinus { 1485, Caccialupus, Canis * 1490, Paris 
de Puteo t 1493, Bertacchini de Fermo, Blasio { 1492, Bulgarinus 
* 1497, Crispus d’Aquila, Felinus f 1503, Bologninus 1508. Chiudono 
il secolo xv Jason de Mayno (1435-1559), diligente raccoglitore ed esposi- 
tore delle opinioni altrui, e Filippo Decio di Milano (1454-1535), maestro a 
Leone X, a Cesare Borgia e a Guicciardini. 

Tutti questi composero Lecturae, Commentaria o Praelectiones alle compi- 
lazioni di Giustiniano, dei voluminosi Consilia o altre opere minori, tutte 
messe assieme non solo nelle formole scolastiche, ma anche col metodo spiccio 
di copiare gli autori precedenti; cosicchè Fabbro diceva: lettone uno si co- 
noscono tutti. A questo periodo appartiene anche Bartolomeo Caepolla 
* 1477, rinomato per le sottigliezze e le cautele forensi. Molte opere di essi, 
specie le minori, sono pubblicate nella collezione Tractatus niversi iuris 
(cit. T'UJ.) duce et auspice (rregorio XIH in unum congesti..,.. XVIII materias 
25 rolum. comprehendens, Venet. Ziletus, 1584, in fol. con 4 vol. di indiei, Prima 
di essa erano state pubblicate altre collezioni dello stesso genere: Lione, 1535, 
in 9 vol.; Lione, 1549, in 18 vol. La collezione del 1585 comprende 715 trattati. 


Capo XIX. 
LE UNIVERSITÀ (0) 


81. A cominciare dai primi dottori, ognuno di essi ‘era anche 
maestro, ossia comunicava agli scolari il frutto dei suoi studi sul 
diritto romano; e quanto maggiore era la valentia del maestro 
tanto maggiore era la folla degli uditori. Conoscere le leggi romane 
venne di moda in Italia, come era di moda in Francia la scolastica 
e la teologia, e turbe di uomini e di giovani, di chierici accorre- 
vano attorno a quel maestro che saliva in maggior fama, seguen- 
dolo nelle sue peregrinazioni, abbandonandolo se venivano con lui 
in contrasto o se ne trovavano un migliore, vagabondaggio singo- 
lare che fu comune e quasi necessario fino alla invenzione della 
stampa. Fatta eccezione per Bologna, non vi furono nella prima 
epoca vere scuole ordinate, ma insegnamenti saltuari, casuali se- 
condo che un insegnante di valore capitava in una città e vi apriva 
scuola. Molte di queste, dette per antonomasia stwdi, duravano 
tinche era in vita quell’insegnante e morivano con lui, o finchè gli 
studenti trovavansi bene nella città e colle autorità, perchè spesso 


(*) Bibliografia. — Savigny,I; Tiraboschi, Storia della letter. ital., IV, VI; 
Denifle, Die Universititen des Mittelalters, 1, 1885; Coppi. Le unir. ital. 
nel medio ero, 1886, 2* ed.; Pertile, $ 60; Vallauri, St. delle Univ. del 
Piemonte, 1875; Rashdall, Cnirersity of Europe in the m. a.,2 vol. Oxford, 
1895; Solmi, Il rinascimento della scienza giuridica e le origini delle Uni- 
versità, nel Filangieri, 1900. 


9. — SaLvioLi, Storia del diritto. D 
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erano irrequieti, maneschi e si mischiavan volentieri nella politica. 
Avvenne spesso che cacciati dalle città, recaronsi altrove e qui 
aprirono studi, chè ad istituirli non eran necessari atti o privilegi 
di autorità, nè grandi edifici o bilanci speciali per stipendiare gli 
insegnanti. Questi anzitutto non eran molti, spesso uno o due; e 
ai bisogni provvedevan gli studenti uniti in corporazioni con proprie 
contribuzioni. Solo Napoli aveva Università fondata da Federico II 
e mantenuta dal governo. Grande e dunque il distacco di quegli 
studi colle nostre attuali Università, che sono Università di Stato. 
In Inghilterra solo conservasi il tipo degli studi medievali. 
Certamente originale fu l’organizzazione delle Università italiane 
nei secoli xnir e xiv. Non erano istituzioni cittadine o dipendenti 
dall'impero, ma corporazioni libere di studenti, modellate sulle istitu- 
zioni cittadine (Denifle). Chiunque poteva riunire intorno a sè un 
certo numero di scolari desiderosi di imparare, e il suo insegnamento 
non era soggetto ad alcun controllo. Se poi tre o quattro insegnanti 
si trovavano convenuti nella stessa città, il circolo degli uditori si 
allargava ed era così fondato lo studio. Ma questo non era ancora 
l'università, nel senso medievale. La mancanza la rarità dei libri ren- 
devano necessario l'insegnamento orale e perciò torme innumerevoli 
di uditori s’'affollavano attorno a quelli che erano saliti in grande 
fama, e studenti venivano da tutt'Italia ed Europa. Nè di impiego, 
onorario o stipendio parlavasi allora; e ad essi si ricorse solo quando. 
mancato ogni spirito dì vita propria, le Università furono interamente 
ricostituite per volontà dei Principi. Ma allora suonò l’ora della 
decadenza che si protrasse fin al 1860, perchè, salvo poche eccezioni, 
1 Governi non ebbero più riguardo al merito e riservarono le cattedre 
a premiare cortigiani. Ciò avvenne specialmente al tempo delle si- 
gnorie straniere, durante il quale le Università italiane perdettero 
l'antica riputazione ed importanza. Non più abbandonate a se stesse, 
come nei primi tempi quando in se trovavano vita e alimento, e 
quando la fama dipendeva dalle individualità che le illustravano, 
erano popolate o deserte, secondo la valentia o l’inettitudine degli 
insegnanti, ora vive ora morte, secondo che professori e studenti 
piantavano in una città le loro tende e vi dimoravano finchè le 
ire delle parti li tenevano lontani dalle città donde erano partiti, 
passarono sotto la vigilanza del vescovo, dell’inquisitore e della 
polizia. Dopo la Riforma fu bandita dalle Università ogni libera 
ricerca e furono innalzate le barriere entro cui il pensiero doveva 
muoversi: quindi non più le gare feconde, non più audacie di dispute, 
non più progresso, nè vita, nè il rinnovarsi della scienza che viene 
dalla liberta. La scienza fu impartita da funzionari dello Stato, 
approvati dall'autorità ecclesiastica, la scuola fu posta sotto stretta 
e grottesca censura; l'indice pei libri, il silenzio forzato per le voci 
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non approvate. E tutto ciò si aggravò ancora dopo il 1815, quando 
la reazione infuriò per tutta la penisola; allora i professori furono 
scelti dalla polizia e gli studenti chiusi in collegi per meglio sor- 
vegliarli; si richiesero requisiti di buona condotta politica per la 
laurea e limitato fu il numero dei dottori. Periva così colla libertà 
accademica anche la scienza, e le Università fino al 1860 erano 
morte gore di sapienza officiale. e in confronto al passato e al- 
l'estero presentavano miserando spettacolo. 

Ecco intanto quale fu la primiera organizzazione di quegli 
studi liberi, che è presso a poco comune a tutti, eccetto che a 
Napoli che fino dai suoi esordi fu Università di Stato. 

L'Università italiana fu una corporazione di studenti (come a 
Bologna, Perugia, ecc.), a differenza della francese che fu una cor- 
porazione di professori e lettori. A Bologna vi eran molte corpo- 
razioni, secondo il diverso paese degli studenti; negli ultimi decenni 
del secolo xIt vi era una corporazione pei citramontani e un’altra 
per gli ultramontani, che comprendeva 13 nazioni (Denifle). Dove 
l’Università era soltanto composta degli scolari, essi eleggevano i 
professori e il rettore. Il rettore era rector scholarium non studii ; 
doveva essere studente, e studiare diritto da almeno cinque anni, 
esser celibe, non ecclesiastico e di sufficiente fortuna; la sua ca- 
rica era annua. I rectores studi erano 1 professori. Le assemblee 
convocate dal rettore costituivano propriamente l’università, la cui 
costituzione fondavasi sugli statuti che ogni 20 anni erano soggetti 
a riforma per opera di 8 scolari a ciò delegati. Professori e stu- 
denti giuravano obbedienza al rettore e agli statuti. Pei membri 
di questa corporazione vigeva un foro privilegiato civile e crimi- 
nale, esercitato dal rettore, dai professori e dal vescovo. Gli inse- 
gnanti sì distinguevano in lettori e dottori. Per essere promossi a 
dottori si doveva aver studiato il diritto civile per otto anni (ma 
una prelezione contavasi per un anno) e aver sostenuto esami pub- 
blici e privati e fatta una prelezione contro cui argomentavano 
gli scolari. Il conferimento del dottorato era fatto solennemente, 
in duomo, colla consegna del libro, anello e berretta. Il dottore 
doveva giurare di non leggere fuori della città e spesso fu dai 
Comuni e dalle Università ordinato che non si promovessero che 
cittadini e parenti dei professori. I diritti del dottore erano di poter 
leggere e promuovere gli altri nel dottorato. Lettori poi erano 
anche gli scolari autorizzati semplicemente dal rettore, purchè 
avessero studiato 5 o 6 anni, secondo che aspiravano a leggere un 
titolo speciale o un libro intero; e in quest'ultimo caso il lettore 
dicevasi bacelliere. I dottori incominciarono ad aver grado pubblico 
e onorario verso la fine del secolo xnr, e le loro retribuzioni rag- 
giunsero spesso le 20 e 30 mila lire annue; oltre ciò ricevevano 
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anche gli onorari dagli studenti. Essi dovevano fare delle prelezioni 
(lectur'ae) che erano ordinarie se facevansi di mattina sul Dig. vetus 
e sul Cod., straordinarie se di sera sugli altri libri; ed erano mul- 
tati se non le facevano puntualnente. Si tenevano anche ripetizioni 
e dispute. Queste Università attuarono la completa autonomia am- 
ministrativa, didattica, disciplinare. 

L'università di Bologna (storia Sarti, Alidossi, Fattorini, Fantuzzi, Mala- 
gola, Gaudenzi) servì di modello alle altre non poche che permanentemente, 
oppure per breve tempo, furono aperte nelle città italiane. Per es. Ficenza 
in seguito ad un’emigrazione di studenti da Bologna. ebbe studio dal 1204 al 
1209; Vercelli ne ebbe uno per poco tempo nel secolo xni (storia Baggio- 
lini, 1888). Dopo Bologna le scuole più antiche sono quelle di Modena, 
anno 1150 (st. Campori, Vischìi, Mem. st. patr., 1879) e Reggio Emilia, che 
esistevano al secolo xrr ma al principio del xrv erano gia scomparse. La 
scuola di diritto di dora (st. Da Colle, Tomasini, Papadopoli, Facciolati, 
Gloria, 1888, Favaro, Brugi, 1839) sorse nel 1222, per un'emigrazione di dottori 
e di scolari da Bologna: quella di Pisa nel sec. x1 (2) (st. Bonamici, Fabbroni, 
Dal Borgo), di Ferrara nel 1391 (st. Borsetti, Gennari, Guarini, Pardi, 1904). 
Le scuole di Roma (st. Caraffa, Renazzi), Perugia (st. Bini, Padelletti) sono men- 
zionate gia nel secolo xt: quella di Nupoli (st. Origlia, Scalamandré, Ajello, 
Capuano) sorse per volere di Federico Il nel 1224, come un'università di Stato, 
ma non raggiunse mai la fama delle altre libere, sebbene si cercasse attrarre 
scolari con vantaggi e comodita di ogni genere e si vietasse ai sudditi inse- 
gnare e studiare se non a Napoli. Antica deve essere la scuola di Paria (st. 
Gatti. Corradi, Brambilla, Moriani, Maiocchi, 1905), ma veramente costituita 
non lo fu che alla fine del xrv secolo (1361). Quella di Toriro (st. Balbo, Accad. 
di Torino, XXXIX, Vallauri) risale al principio del sec. xv. Firenze (st. Prezziner, 
Gherardi, 1881, Rondoni, 1884) ebbe privilegio di uno studio generale nel se- 
colo xiv. Arezzo ebbe studio dal 1215 alla fine del xvi. Purma (st. Attò, Cava- 
gnari, Bolsi, Mariotti, 1888) l'ebbe anche prima del 1328, epoca in cuì dal 
papa gli fu concesso avere studio generale. Del resto molte città italiane eb- 
bero studi che non sono università; anzi tutte o quasi tutte dalla fine del 
1200 al sec. xiv tennero pagato dal Comune un qualche insegnante di diritto 
romano. Ne ne trova menzione per Macerata tin dal 1290 (st. Foglietti), per 
Treviso, Piacenza (st. Scarabelli), Viterbo fin dal sec. xn1, per Mantova fin dal 
secolo xi, per Sfiena nel 1321 (Denifle) (st. Moriani, Bianchi, Zdekaner, 1894). 
(renora ebbe uno studio particolare tenuto dal Collegio dei giuristi nel sec. x1v 
(st. Isnardi, Celesta). Si trova ancora una scuola di /ustituta iuris ad Udine 
nel sec. xv (st. Qccioni-Bonaffous, 1884), a Norara verso il 1400, a Mondurì 
(st. Grassi), a Orzieto (st. Fumi), a Fermo nel 1303 (st. Curi, 1879), a Urbino 
tu istituito un Collegio di dottori nel 1506, eretto poi ad università nel 1671. 
L'università di Cumerino (st. Piergentili) data dal 1727, di Cugliari dal 1720, 
di Sassari dal 1766 ‘st. Tola). di Catania dal 1444 (st. Coco). di Messina dal 
1596 (st. Ventimiglia), di /alermo dal sec. xvi; ma fu elevata a università 
solo nel 1205 (st. Sampolo, 188%). 


Capo XX. 
IL DIRITTO ROMANO COME DIRITTO COMUNE (*) 


82. Tanta attività scientitica, tante scuole portarono il risorgi- 
mento del diritto giustinianeo anche nel campo della pratica. Da 


(*) Bibliografia. — Brugi, Ze cause intrinseche della universalità del diritto 
romano, Circolo giuridico, 1XS6; Ant. Vanni, La nirersalità del dir. rom. 


IL DIRITTO ROMANO COME DIRITTO COMUNE 133 


una parte la sua grande superiorità e la parola dei giuristi che lo 
bandivano come legge viva e universale, dall'altra la mancanza di 
un vero diritto scritto e l'incertezza e insufficienza del consuetu- 
dinario erano condizioni favorevoli per la sua completa vittoria. Il 
risorgimento veniva in buon punto, perchè al rigoglioso movimento 
interno dei Comuni italiani, gli antichi «sus erano insufficienti e 
richiedevasi un diritto di applicazione generale, di logica inflessi- 
bile, di grande equità, da meritare il titolo di ragion scritta. É 
il giure romano aveva anche per i Comuni italiani il vantaggio di 
riprodurre i gloriosi ricordi della potenza romana. Oltre ciò, pel 
concetto dei glossatori, che il diritto romano fosse il vero giure 
romano-imperiale (jus caesareum), ossia la legge che derivava dal 
potere imperiale, e che gli altri diritti non avessero altro valore 
che di consuetudini locali, esso fu assunto dagli imperatori — che 
si riguardavano come i successori di Giustiniano, e che proclama- 
vano il loro potere legislativo superiore a tutti, e l'obbligatorietà 
del loro diritto, cioè del giustinianeo, in tutte le terre soggette al 
Romanum imperium, ossia per tutta l'umanità, — come diritto uni- 
versale. Anche il concetto ghibellino aiutò la formazione del diritto 
romano come giure universale; l’unità politica importava anche la 
legislativa ed entro questa soltanto dovevano svolgersi e vivere 
le varietà delle diverse leggi nazionali. Poi delle massime così as- 
solutiste come quelle che offriva il Migesto (Princeps legibus solutus, 
1. 31, 1-3; Quod principi placuit legis habet vigorem, 1.1, 1-4; Ego 
quidem mundi dominus, I. 9, 14-2) dovevano avere l'appoggio di 
sovrani, come Federico I, che in esse vedevano il contrappeso alle 
decretali pontificie, ed una barriera alle aspirazioni municipali. 
L'idea politica degli Svevi trovava nel giure romano l’esatta è 
completa manifestazione legislativa. Così il diritto romano divenne 
il diritto dell'impero, e dove giungeva la potestà imperiale, ivi 
estendevasi la efficacia sua. Perciò le leggi promulgate dagli impe- 
ratori furono riguardate come aggiunte al Codice e come parte di 


e le sue cause, Urbino, 1887; Stobbe TI, 609; Duck, De sw et aucetorit. 
iuris rom.; Karsten, Die Lehre ron Vertriigen bei den Itulien. Iuristen des 
Mittela!t., 1882, p. 87.108, 120-128, 146-178. Sulla recezione del diritto rom. 
in Germania, vedi Stobbe, IL, 9-110; Stintzing, Gesch. d. RW., I, 1-87, 
e i lavori speciali di Franklin, 1863; Schmidt, 1868; Moddermann, 
1875; Stolzel, 1872; Stamm, 1880; Arnold, 1882; Koller, 1897; 
Janssen, Storia del popolo tedesco, 1; Below, Die Ursache Ad. Iteception,1906: 
Carlebach, Bad. R. Gesch, I, Die Recept., 1905; per quella in Boemia, 
Ott, 1879; in Inghilterra, Leonard, 18268. stolzel, ZRG., VI, 1865; 
Scrutton, 1885. Sulla decret. Super Specula, Caillemer, 1881; Savignv, 
Vermisch. Schrift., III; Fournier, NARA. 1S30; Tardif, id., 1891: e 
Hist. cit., 324; Dicard, La Pupauté et l’etude du droit rom. au XIII° s., 
Biblioth. Ecole d. Chart., LI, 1890; Siciliano, Leggi e canoni in materia 
di diritto privato, negli Studi in onore di Scialoia, 1904. 
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questo erano insegnate a Bologna. Da parte sua la Chiesa aveva 
adottato il diritto romano per le cause civili che si discutevano 
nei suoi tribunali, e per le quali non aveva speciali disposizioni; 
ne aveva fatto il suo giure sussidiario, del quale non poteva farsi 
senza, per conoscere e applicare il diritto canonico. Infine il diritto 
romano si applicò a tutti i sudditi dell'impero, come diritto per- 
sonale: potevano essere privati del godimento delle leggi locali, 
non dei diritti stabiliti dal giure romano, che così prendeva carattere 
di diritto internazionale nei territori dell’antico impero romano, non 
potendo le leggi locali sopprimere un diritto ad esse anteriore. 

83. Ma tanto fervore non tardò a destar sospetti, specialmente 
in Francia. Qui re Filippo Augusto, scorgendo nel diritto romano 
la base politica del sacro romano impero, non approvava le teorie 
dei legisti sull’autorità del dominus sniversalis. Inoltre all’Univer- 
sita di Parigi, università eminentemente teologica, i dottori erano 
aperti nemici dei romanisti. Queste due forze, per ragioni politiche, 
si unirono e provocarono da Papa Onorio IIl nel 1219 la Bolla 
Super specula, con cui vietavasi ai monaci lo studio del diritto 
romano. Questo in verità aspirava ad essere, nelle mani degli im- 
perialisti, strumento di dominazione sopra tutti i re della terra e 
sopra la stessa autorità del Papa, in favore dell’imperatore che 
poteva convocare concilii, deporre sovrani, ecc.; e un proverbio 
rimproverava ai giuristi male de religione sentire. In Francia poi 
la lotta fra diritto romano da una parte, e diritto canonico e lo- 
cale dall'altra durò un pezzo; si ricorse alle falsificazioni (la Bolla 
Dolentes attribuita a Innocenzo IV, 1254, con cui proibivasi l’in- 
segnamento delle leggi secolari in tutta Europa, tranne che in 
Italia, è mistificazione dì legisti inglesi; Dicard) e infine i teo- 
logi ottennero l’Ordinanza di Blois del 1579, che vietava l’inse- 
gnamento del diritto romano. Ma i risultati di tali misure furono 
scarsi e le scuole dei romanisti continuarono ‘ad essere affollate 
anche dai chierici. 

84. In Italia il diritto romano agevolmente e presto si affermò 
come jus comune, anzi fino a un certo punto non si trattò che di 
allargare e riconoscere ciò che già esisteva, imperocchè esso vi- 
geva gia come legge personale di molti, come legge territoriale di 
alcuni paesi, come diritto della Chiesa. Si elevò a dottrina quello 
che fino allora era praticato come consuetudine. Al secolo xmr i 
Comuni che sì vantavano di ricollegarsi agli antichi municipî ro- 
mani, videro in esso un diritto nazionale, e professarono di vivere 
secondo la legge di (mustiniano; e quindi sceglievano a giudici, 
assessori, statutari, quelli che erano stati allo studio bolognese. Il 
moltiplicarsi delle scuole, la fama degli insegnanti, il concorso 
numeroso di studenti, l'entusiasmo che quelli e questi avevano per 
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tradurre in pratica le leggi che commentavano e veneravano, la 
partecipazione dei giuristi agli affari forensi, come giudici od av- 
vocati, tutte queste cause concorsero a portare in breve il diritto 
romano ad essere il jus comune o lex viva per tutte le materie, 
ove mancava una disposizione statutaria. Lo statuto municipale era 
veramente, come Bartolo l'aveva paragonato, un'insula maris quae 
nullius in bonis est. All'intorno di quest'isola stendevasi il vasto 
mare del diritto romano, che minacciava sommergerla ad ogni 
istante, ridurne il territorio e l’importanza. Intanto era regola che 
“ ubi deficit stututum, intrat dispositio iuris comunis, quia, cessante 
provisione hominis, intrat provisio legis » . Così il giurista Petrus de 
Ancharano (Cons. 26). 

Le sole cause politiche e sentimentali non sarebbero bastate 
ad assicurare il primato al diritto romano e a farlo diritto comune, 
l:gge viva, se non fossero concorse e in modo prevalente ragioni 
economiche, cioè la necessità di avere un istrumento giuridico 
adatto alle più progredite forme economiche, ai bisogni del com- 
mercio, delle operazioni usurarie, delle complicate relazioni fon- 
diarie, della grande proprietà ecclesiastica, ecc. Così il fiorire delle 
scuole, il moltiplicarsi degli studi, il fervore della scolaresca, l’im- 
portanza e il numero delle opere a stampa, appena che quest'arte 
si applicò, furono effetti di quel bisogno; ma alla lor volta concor- 
sero a diffondere l’uso e l’importanza del diritto romano, che cer- 
tamente doveva sedurre gli spiriti più illuminati, per la sua grande 
superiorità tecnica, e anche pei ricordi nazionali dell'antica potenza 
romana, in un'epoca in cui si ridestava giocondamente il culto del- 
l'antichità, dopo il lungo e penoso crepuscolo medievale, e sì dis- 
seppellivano, sì copiavano e sì studiavano con febbrile ardore 1 
monumenti della sapienza greca e romana. 

85. Alla diffusione del diritto romano in Italia, seguì il suo ri- 
cevimento come jus comune in Germania, Boemia, Spagna, in paesi 
cioè, nei quali esistevano antiche tradizioni e leggi nazionali. Fatto 
singolare e nuovo, che non ha nè avrà riscontro; si videro i legi- 
slatori, 1 magistrati, gli avvocati, e infine il popolo rinunziare al 
diritto indigeno, per assumerne uno straniero formulato in lingua 
estranea. Preparò tale mutamento un lungo processo storico e mol- 
teplicìi circostanze; come il concetto politico di un impero, di un 
diritto universale e di un imperatore successore di Cesare, le ten- 
denze all’assolutismo degli Stati germanici, ordini imperiali che 
volevano introdotte le leggi romane in Germania, i rapporti poli- 
tici e intellettuali coll’Italia, la pratica costante del diritto canonico 
nei tribunali ecclesiastici che richiedeva lo studio del diritto romano, 
l'accorrere straordinario di studenti ultramontani alle cattedre dei 
dottori italiani, il culto del diritto romano che essi portavano in 
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patria e vi suscitavano. Ma sopra tutti s'impose quello stesso fatto 
d'ordine economico che nelle città italiane, centri di commercio e 
di movimento bancario, aveva prodotto la rapida e meravigliosa 
fioritura di scuole giuridiche e il predominio del diritto romano. 
cioè l'avvento del capitalismo al quale non servivano le antiche 
semplici consuetudini germaniche, ma occorreva il ferreo rigore e 
le sottigliezze di leggi create da un popolo che aveva avuto una 
grande economia monetaria e possedeva in conseguenza il più per- 
fetto diritto delle obbligazioni. Però l'accettazione di questo diritto 
straniero non fu senza contrasti da parte del popolo tedesco e 
specialmente delle classi campagnuole, contro cuì principi e si- 
gnori adoperarono le leggi romane per spogliarle di tanti diritti 
ed usi che avevano sul suolo. Combatterono esse anche per il loro 
diritto nazionale, ma durante la guerra dei 30 anni ogni resi- 
stenza fu vinta, e coll’aiuto dei legisti fu iniziata e proseguita fino 
al tempi di Federico II la così detta spossessione di contadini dei 
loro diritti d'uso sulle terre nobiliari e feudali da parte dei signori 
(Janssen). 


L'invasione fu compiuta non per mezzo di gravi e pesanti commentarii, 
che erano inadatti alla poca preparazione scientifica di quei giuristi, ma per 
mezzo di scrittarelli, compendi e trattati elementari in latino, o tradotti dal 
latino in tedesco, quali anonimi, quali con nomi celebri, ma sempre di origine 
italiana, e appartenenti per lo più a giuristi del sec. xiv e xv. Essi compon. 
gono una abbondante letteratura così detta popolare, di nessun valore scien- 
tifico, che però grazie alla stampa si dittuse e si impose nei tribunali e nelle 
scuole per il sec. xvi, perchè erano di grande utilità al giudice e all’avvo- 
cato, cu davano la norma e l'aforisma; consistono in formularii notarili. in 
prontuarii processuali (Ardores actionum, Ordines iudiciarii), in sommarii, rac- 
colte di casi, e portano nomi strani e altisonanti (‘tepertoritun aurewn, Alpha- 
betiem, Flos, Flores et Margaritae, Fuces, Prata, Argutiae, Anatomiae, Necyo- 
mantice juris, Sol resplendescens, ecc.). Non scorse molto tempo che dietro 
questa misera letteratura passarono le Alpi e il mare le opere dei nostri 
grandi giureconsulti, che ebbero incontestata autorità anche fuori d'Italia. 
come profondi interpreti del diritto romano; la loro paroia fece testo, e con 
essi passò anche la caterva dei minori commentatori e consiliarii, le cui opere 
!Consilia, Decistones) turono molte volte e in gran quantità ristampate in 
(rermama, nelle cui Università erano allora frequenti gli insegnanti italiani 
e nei cut tribunali le dottrine italiane avevano autorità di legge. Ma quasi 
contemporaneamente 0 poco dopo, cioè nel xvi e xvi secolo, i giuristi tedeschi 
come gli spagnuoli, francesi e olandesi, cominciarono a prender parte attiva e 
intensa al lavoro esegetico intorno al jus comune: e allora, tutti essendo in- 
tenti ad uno scopo, si ebbe, grazie alla stampa e all'uso di una favella co- 
mune, la vera universalità e internazionalità della scienza giuridica. Le tipo- 
gratie di Venezia, Firenze, Roma facevano conoscere agli italiani quanto di 
meglio esciva pel diritto in Europa, e quelle di Lipsia, Francoforte, Basilea, 
Rotterdam, Anversa, Amsterdam, Lione, Parigi, quanto di buono e spesso 
anche di cattivo produsse l’Italia dal sec. xiv a tutto il sec. xvn. 


86. Pero l'efficacia del diritto romano non va intesa nel senso 
che esso obliterasse i diritti locali, che anzi dopo il secolo xvI si 
fanno più rigogliosi e allargano la loro penetrazione in tutti ì campi 
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della vita sociale. Ciò vuol dire soltanto che esso ll integrava, li 
spiegava, li sussidiava, che li rispettava, ove disponevano, pur 
considerandoli come un ius particulare. Esso restò inoltre il grande 
strumento per l'interpretazione degli statuti. Aggiungasi che le 
leggi italiane dopo il secolo xvr piuttosto sì occupavano di ordi- 
namento dello Stato, di amministrazione interna, giudiziaria, an- 
nonaria, e in conseguenza abbandonarono al diritto romano italia- 
nizzato, quello elaborato dai giuristi, le altre materie di diritto pri- 
vato. Lo confessa Machiavelli quando afferma che le leggi civili 
altro non sono che le sentenze dei giuristi antichi (intendi romani) 
ordinate e interpretate. 

Non così superiore fu la posizione del diritto romano verso il 
feudale e il canonico. I feudi conservarono la loro legge, e la Chiesa 
lottò per assicurare ai canoni la maggiore efficacia anche contro 
il diritto romano. Graziano aveva scritto “ Constitutiones principuni ec- 
clesiasticis constitutionibus non praeminent, sed obsequuntur ,,1l che ar- 
monizzava col precetto di Giustiniano “ sacros canones pro leye obser- 
vandos ,. È così opinavano glossatori e giuristi (1). Però l'efficacia del 
diritto canonico in Italia, variò secondo i tempi, i luoghi, le ma- 
terie e le persone. Fu riconosciuta piena nelle materie sacramentali 
e matrimoniali, di giuramento, di usure, ovunque agitur de peccato, 
nelle cause dei chierici, delle persone miserabili, dei luoghi pii, e 
infine ovunque non vi era accordo fra i legisti: “ canoni statur. 
ubi legistae dubitant,. Agli apices iuris sì doveva preferire l'equità 
canonica. Negli Stati pontifici il diritto canonico valeva più del 
diritto romano. In Piemonte le Costituzioni di Amedeo VIII lo ri- 
conoscevano come diritto comune. La giurisprudenza napoletana 
riteneva che le leggi civili non potessero derogare alle canoniche: 
e ovunque gli si riconosceva piena efficacia nel foro ecclesiastico. 
Davanti ad esso dovevasi piegare il diritto civile, se discordava, 
perchè “ ius cirile non venit appellatione iuris divinî , e perche 
aveva efficacia solo in quanto ai canoni non contraddiceva. Così 
dunque il diritto romano aveva un’ rivale, ed era il canonico. 
Questo era insegnato nelle università con dignità pari a quello, 
e le lauree conferivano il dottorato in ufroque e così fu in Italia 
fino al 1859. 


(1) Siciliano, Leggi e canoni in materia di dir. privuto secondo i principali 
canonisti e legisti del sec. XIII, in Studi in onore di Scialoia. 1904. 
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Capo XXI. 
LA GIURISPRUDENZA NEL SECOLO XVI (*). 


87. La decadenza degli studi giuridici era inevitabile, ed era già 
cominciata nel secolo xv con quella sua letteratura, ricca di nu- 
mero, ma povera di novità, pedissequa alla Glossa e a Bartolo, 
farraginosa all'eccesso, fatta per gli avvocati e i giudici, aliena 
da dirette indagini sulle fonti, attorno alle quali si elevava una 
selva impenetrabile di logomachie scolastiche fatte di amplia, limita, 
distingue. & questi eran tanti che non si vedeva più quale fosse 
la regola, quali ì principî generali. Invece di cercare la verità, sì 
accumulavano opinioni contro opinioni. Non si ragionava, ma si 
citava. Ed ogni opera, ogni zibaldone era da ossequio circondato, 
accolto nelle scuole, incluso nella serie delle autorità, e tali scritti, 
anche quando provenienti da mediocrissimi, colla Glossa e i giu- 
risti del secolo xvi, formarono la comunis opinio, la dottrina per 
eccellenza, ossia un catechismo dogmatico, assiomatico, nel quale 
l'ipse dirit imperante uccideva ogni spirito di ricerca individuale, 
sopprimeva il dubbio e la negazione, ed in cambio dava quella 
falsa sicurezza che è la morte del pensiero e della scienza. 

Il male giunse presto a tal punto che uno dei giuristi, che più 
fu lontano da questo feticismo, il Fulgosio (f 1427) consigliava 
ai suol alunni doversi preferire la Glossa al testo, perche quella 
avrebbe persuaso tosto 1 giudici, che altrimenti glì avrebbero opposto: 
credi tu che la Glossa non abbia visto il testo meglio di te? — La 
tendenza prevalente con cui sì aprì il 500 fu di riposare comple- 
tamente sulle autorità, specialmente su Bartolo (nemo donus iurista 
nisi sit burtolista), sulla comunis opinio, ossia sulla letteratura dalla 
(ilossa in giù. Anche nelle scuole si abbandonò lo studio delle fonti 
e il lavoro precipuo fu diretto a collezionare e ordinare le infinite 
opinioni dei commentatori, trattenendosi mesi e mesi sopra le sot- 
tigliezze dei testi, sopra i titoli delle rubriche (Panciroli), la- 
sciando poi gli uditori incerti e confusi. E in tutti la confusione 


(*) Bibliografia. — Le antiche storie della giurisprudenza romana Bach, 
Brunquello, Nettelbladt, Hommel. Gravina, e. 170-181; Del Re, 
I precursori ital. di una nuova scuola del dir. rom., 1878; Brugi, Fasti 
aurei del dir. rom., 1879; AG., XXVI, 1881, 434-439; / giurecons. ital. del 
sec. XVI, id., LXXII, 1903; La scuola padov. di diritto rom. nel sec. XVI, 
l*88; Chiappelli, 4G., 1887; Voigt, Miederbelebung d. class. Alterth., 
1831, 451-486, e trad. ital.; Symonds, Renuîss. in Italy, 1875-86; Stin- 
tzing. 7. Zazius, 1857; Janitschek, Gesellschaft d. Renaissance in Italien, 
1270; Dandolo, Audin, // sec. di Leone X. 
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era ancora accresciuta dalle controversie, dispute e contrarietutes 
che dilagavano dalle scuole, e che erano il prodotto della dialettica 
dominante, composte in un gergo duro e pesante. Di queste contro- 
versie sì composero raccolte bizzarre e imbrogliate che formavano 
da una parte la disperazione dei giudici, disarmati davanti esse per la 
ignoranza delle leggi romane, e dall’altra la delizia degli avvocati. 

88. A censurare i vizi di tale indirizzo primi furono i letterati, 
gli umanisti, ai quali i legisti, inceppati nella scolastica e nelle 
autorità, con ristretta coltura classica, apparivano ridicoli e igno- 
ranti. Il vuoto formalismo, l’arte delle intinite distinzioni e limita- 
zioni, il gusto delle sottilità, il lusso d'una vana, sterile, farraginosa 
erudizione, lo sfoggio d’una stucchevole dottrina, le sterminate di- 
vagazioni, il risalire sempre alla creazione del mondo, formavano 
i pregi e le delizie dei giuristi, e ripugnavano invece agli umanisti 
del secolo xvi e ai loro precursori. 


Gua Dante chiamavali presuntiosi perchè trascuravano ogni studio specula- 
tivo: Boccaccio li censurava perchè trascuravano la filosotia: Petrarca di essi così 
scriveva: * La maggior parte dei nostri legisti non cura l'origine del diritto, 
contenta di appurare quello che sta scritto nelle leggi sui contratti, i testa- 
menti, ecc.... scrivendo con stile pedestre, senza efficacia ed eleganza ,. Egli 
li aveva già censurati per l'aridità del pensiero e per lo stile pedestre: “ essi 
non cercano altrove l'origine del diritto, paghi di sapere ciò che siasi decre- 
tato, perchè pongono il guadagno per meta dei loro studi; è solo dotto chi sa 
trarre dalla legge ciò che vuole ,. É infatti ai forensi del suo tempo e dei 
secoli posteriori tutte le discussioni scientifiche poco importavano. Il loro van: 
gelo fu poi così formulato: Dut Galenus opes, dat sanctio justiniana: — ex aliis 
paleas, ex istis collige grana. Poggio Bracciolini, Enea Silvio Picco. 
lomini li avevano pure derisi per questo gretto posporre la scienza al gua- 
dagno e pei loro metodi. Nel secolo xv, con singolare acrimonia, Lorenzo 
Valla in un’orazione contro Bartolo enumerò i deliramenti dei legisti sco- 
lastici del suo tempo e indicò il metodo storico e filologico che si doveva ap- 
plicare alla giurisprudenza, A. Mureto criticò le inezie e vacuita dei barto- 
listt. La venuta dei Greci in Italia, l'amore che essi destarono per l’antichità, 
l'archeologia e la filosofia, l'avversione a tutti i gioghi della tradizione cun- 
correvano per determinare un nuovo indirizzo anche negli studi del diritto. 
Da Firenze, centro dell'umanismo e luogo dove buoni studi giuridici sì erano 
mantenuti, partì nel secolo xv il grido di guerra contro il baluardo degli an- 
tichi dottori, e dagli umanisti come "‘l'raversari detto il Camaldolense 1386- 
1439, Pomponio Leto, Biondo, Fiocco, Sabellico, ecc. (1), cui era 
vanto e metodo ricorrere sempre e direttamente alle fonti, forti polemiche 
spesso senza misura si accesero contro i legisti; e furono essi a fecondare 1 
primi germi del rinnovamento (2), mettendo in onore le fonti, investigandole 


(1) Voigt, Risorgim. dell'antichità classica. 1888; Geiger, Jtinascim. ed uma- 
nesimo in Italia e Germania, 1891; Burckhardt, Civiltà del Rinascim. in 
Italia, 1876; Gebhart, Origines de la renaiss. en Italie, 1879; Invernizzi, 
Il risorgim. del sec. XV; Savagnone, Gli umanisti italiani e la storia del dir. 
romano, Circolo giurid., 1903; Elio Ant. Nebrissense, spagn. scrisse contro 
Accursio 1527: così anche ìil fiorent. Crinito, + 1505, nel De honesta disciplina. 


(2) Chiappelli, Firenze e la scienza del dir. nel periodo del rinascim., AG., 
XXVIII, 1882; La polemica contro i legisti dei sec. XIV, XV e XVI, id., XXVI, 
18%0. Sopra queste lotte v. Thomasius, De vera et falsa iurispr. Dissert., 1773. 
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da un punto di vista storico, coi soccorsi filologici e archeologici; lavoro di 
epurazione e ristaurazione che occupo Angelo Polizianott 1494) e Nicola 
Nicoli che studiarono il manoscritto fiorentino, Lod. Bolognino (1447-150%). 
che attese a prepararne un'edizione critica, Alessandro di Napoli (1462-1522). 
che con gusto e buon stile tentò il campo ancor vergine delle antichità giu- 
ridiche, Maffeo Vegio lt 1457) e Pier PF. Corneo (1). Anche alcuni giu- 
risti (Castiglioni, Raffaele Cumano, Tartagna, Paolo Cittadino. 
milanese, maestro a Zasio e primo a studiare il diritto nci poeti e storici), 
avevan tentato nuove vie, staccandosi dai loro contemporanei semper intonsi. 
semper iloti. Ma come agli umanisti mancavan molti requisiti, tanto che non 
riuscirono a produrre che un avvicinamento esterno e formale fra la giuris- 
prudenza e le altre scienze, così a questi giuristi mancò se non la prepara- 
zione certo il genio e l'audacia per divenire riformatori. 


Il merito di aver attuato questo rinnovamento desiderato spetta 
ad Andrea Alciato, milanese (1492-1550), il quale assieme a 
Ulrico Zasio in Germania (1465-1530), a Guglielmo Budeo 
(1467-1540) e poia Jacopo Cuiaccio (nato a Tolosa 1522, morto 
a Bourges 1590) in Francia rinnovò lo studio del diritto, fecondò 
l'’esegesi ancora bambina coll’erudizione e la filologia, epurandola 
dalle scorie dei commentatori e barbarismi della scuola. 

Alciato che insegnò in Italia e in Francia (a Bourges) iniziò 
la sua vita scientifica a 22 anni, pubblicando una dottissima inter- 
pretazione delle parole greche che trovansi nel Diy.; scrisse poco 
(Puradora, Parerga, Comm. ad Pandect., De magistr. roman., De 
re militari, Emblemata), ma sempre mostrossi innovatore. Suo scopo 
fu combattere la comunis opinio. Nei suoì scritti non distinzioni 
inutili o dialettici inviluppi, non convenzionalismo e nemmeno 
disprezzo per l'antico. Egli fondò quella giurisprudenza culta, il cui 
programma era migliorare l'esposizione dialettica tradizionale e 
riaccostarsi alle fonti, sottoponendole a critica storica e filologica, 
fugzire le inutili prolissità, esponendo concisamente, chiaramente 
e con eleganza, abbandonando le barbarie dei precedenti interpreti, 
scalzare l'autorità del commentatori, discutendone con tutta libertà 
le dottrine, e al numero sostituendo il valore degli interpreti. rim- 
novare le basi della comunis opinio (Brugi) (2). Questo programma 
di Alciato, “ le cui vedute non furono oltrepassate nella scienza 
sino al tempi moderni, (Landsberg), non fu adottato dalla folla 
nè in Italia nè in Francia, ma ebbe un seguito composto delle mi- 
gliori intelligenze. In Italia la sua scuola ebbe un breve ma lumi- 
noso sviluppo; poi passò in Francia, a Bourges, dove un suo con- 


(1) Buonamici, 70 Poliziano giurecons., 1863; Mahelyv, Lipsia 1864; Bo- 
natous, 1845; Castellani, 1*6s; Brenecmann, Ilistoria Pandectar., Vi22. 

(2) “ Turba opinatorum opinio opinio inclamet: nos stentorea voce reritas 
veritas acclamabimus , Zasius. — * Sicut antiqui adorabant idola pro diis. ita 
advocati adorant glossatores pro evangelistis, De Luca (/. si in solut. Cod. 
de obl. et act.). 
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temporaneo, Cuiaccio, da lui discendente, la condusse ad alti e 
straordinari progressi, ne apparve quasi il capo e la fece denomi- 
nare scuola francese, mentre più veramente questa scuola della 
giurisprudenza culta deve dirsi italo-francese. i 


Gli italiani che accolsero i metodi gli Alciato sono pochi, ma di valore: 
i fratelli Gentili, Alberico (1552-1608) (1), precursore di Grozio, e Scipione 
(1563-1616). Lelio Torelli, Emilio Ferretti (1489-1559), Matteo Gribaldi, piemon- 
tese (t 1564), Giulio Pacio, vicentino (1550-1635), Ippolito a Collibus (1561-1612), 
Zoanetti, bolognese (7 1586), Galvano, Panciroli, di Reggio (1523-1593), Sigonio, 
di Modena (1524-1584). ‘l'uraminì, di Siena (1531-1608), e pochi altri. I più di 
questi insegnarono in Germania, come altri giuristi che abbracciarono la Ri- 
forma. Dei francesi derivano dalla seunola di Alciato Conzio, Boerio, Russardo, 
Balduino (1520-1573), Mercier. Da essa derivano pure Antonio Agostino (* 1586), 
che sebbene spagnuolo passò gran parte di sua vita in Italia, celebre per le 
sue Amendationes al diritto romano e al Decreto di Graziano (2); il portoghese 
Antomo Govea o (ioveano (1505-1565), che insegnò a 'l'orino dove Emanuele 
Filiberto l'aveva chiamato e che Cuiaccio preferiva a tutti gli interpreti; e fino 
a un certo punto anche Duareno (8). 

Per le attinenze che ebbe colla scuola di Alciato, dal quale apprese la 
disciplina juris, e per la sua posizione eminente nella storia della giurispru- 
denza romanistica, Jacopo Cuiaccio, di ‘Tolosa (1520 1590), appartiene anche 
all'Italia, dove viaggiò e insegnò (a Torino? Questo ingegno possente ed ori- 
ginale concepì l'ardito disegno, in un tempo in cui il Corpus jieris era riguar- 
dato come un tutto omogeneo, di considerarlo come un monumento storico 
composto di opere di diversi tempi, autori e scuole, nel quale ogni giurecon- 
sulto formava un sistema, tentò scomporlo e ricomporlo, riunendo i frammenti 
e classificandoli nelle opere e nelle divisioni a cui appartenevano. Volle ricreare 
ciò che Triboniano aveva soppresso, risuscitare ogni giureconsulto, mostrare 
non potervi essere unità in una compilazione fatta di elementi spesso contrari, 
doversi ricomporre il diritto, prendendo ogni singolo giureconsulto. Così restituì 
e commentò con meravigliosa esegesi le opere di Papiniano, Paolo, Africano. 
Spesso si limitò alla restituzione del testo e a brevi note; non compose lunghi 
commenti, non sì servì della storia e filologia che con parsimonia, con stile 
puro, corretto, forse troppo conciso. Fu insuperabile nello spiegare, analizzare, 
correggere. La forza della sua acutezza e dottrina impiegò a scoprire il senso 
originale delle leggi, a far rivivere colla forza della storica intuizione lo spi- 
rito dei singoli giuristi. La scienza deve alle sue osservazioni tesori di mate- 
riali storici, critici, esegetici e idee feconde. Felicemente sposò l'analisi e la 


(1) Scrisse de Jure belli, de juris interpretibus. Su lui v. Speranza, De 
Giorgi, Fiorini, 1876; Holland, 1875; Saffi, 1878; Delvecchio, Arck. 
stor. ital., 1879; Sbarbaro: Pierantoni, Storia del diritto internaz., 1876, 
12-27. Altro precursore di Grozio è Pierino Belli di Alba, f 1576. Su lui 
v. Mulas, 1878; Rondolino, Miscellaun. di storia ital., s. II, vol. XII, 1889. 

(2) Di lui si diceva: È un risorto Ulpiano, Ediz. delle sue opere in 8 vol. in 
Lucca 1765-74. La biografia di lui scrisse Malans; quelle degli altri francesi 
v. in Simond, 1692; l'aisand e Gervière, 1737. 

(3) Su Alciato v. Massonius, 1581; Heineccio; Podestà, Arch. giur., 
III, 347, 480; IV, 199; XI, 81. Sui suoi Emblem. Green, 1872 e Duplessis, 
1*34. Sulle vite di questi giuristi v. Panciroli, Gribaldus Mopha, Cat- 
telinus Cotta, e altri nel [ vol. dei Traet. iis. iris. Su Culaccio v. 
Berryat de Saint-Prix, 1821; Spangenberg, Cuias u. seine Zeityenossen, 
1822: Cabantous, nella Rerue de lésist. di Wolowski, X; Flach, Cujes, les 
(slossateurs et les Bartolistes, 1883. — Su Panciroli, Andreoli, 1903; su Pace 
da Beritza v. Franceschini, 1903. — Su Goveano v. Caillemer, 1865 e 
nella RI, Xe XI. — Su Balduino, Heveling, 1871 e Rec. de législ., 1872. 
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sintesi; analitica è sempre la trattazione, ma le particolarità sono sintetica- 
mente aggruppate nel tutto. Le sue Obserrat. furono dette incomparabili e 
divine. Fu scrittore operoso, incredibilmente produttivo. Gravina di lui scrisse: 
“ Neque aliquid ignorare per illum. neque sine illo discere, quidquam licet; 
docet nimirnum unus omnia et semper sua ,. Alciato e Cuiaccio furono i veri 
fondatori della scuola storica nello studio del diritto (1). 

La scuola di Bourges da lui illustrata e donde partì il così delto mos 
gallicus, antitesi del mos italicus jus docendi, conta seguaci del suo metodo : 
Brissonnio, illustratore delle formole romane; Dionisio Gototredo, critico editore 
e illustratore del Corpus gjuris; Balduino, storico del diritto: che scriveva: 
Sine historia caecam esse jurisprudentiam; Molineo (Du Moulin, 1500-1568), 
celebre nelle dispute e per le violente opposizioni al feudalismo (2). Poi esa- 
gerò e fuorviò. Mentre Alciato volle essere anzitutto giurista e formare dei 
consulenti, i francesi non vollero essere che filologi. Con critica audacissima i 
Uuiacciani pretendevano emendare e ricomporre i testi, e contro Triboniano 
giostravano più per pompa di erudizione che per amore di scienza. -Dichiara- 
vano falsa una lezione solo perchè contraddiceva alle loro opinioni. Da essa 
derivarono i cosiddetti flagellatori di Triboniano (v. $ 76), i quali provocarono 
una reazione, e di questa il capo più eminente fu Alberico Gentili. 


89. Col secolo xvi lo studio del giure romano cessò di essere 
specialità italiana. Francia, Olanda, Germania e Spagna ebbero 
scuole giuridiche nazionali, le quali però non si chiusero in se stesse, 
ma esercitarono le une sulle altre un'azione non sterile. L’uso del 
latino, la posizione del diritto romano quale jus comune e la stampa 
rendevano internazionale la letteratura e assicuravano lo scambio 
dei metodi e delle idee. L'Italia però non ebbe che mediocremente 
a risentire di quest'azione, e solo i libri spagnuoli, per le condi- 
zioni politiche, ottennero nella penisola diffusione e credito. Le 
altre scuole vi furono note solo poco, e qualche volta più tardi, e 
non trovarono seguito. Tuttavia questa partecipazione di altri paesi 
allo studio del diritto non detronizzò immediatamente l'Italia, 
perche e per tutto il 500 e per parte del 600 non solo i snoi 
professori furono ricercati nelle università estere, specialmente di 
Germania, ma ancora qui il mos ifelicus ritenne un esclusivo 
dominio. 


La Spagna ebbe una fiorente scuola a Salamanca, che ereditò e tenne alto 
per alcun tempo 1 metodi della scuola di Bourges. Ad essa appartengono: 
Covarruwias (1512-1577) detto il sommo apice del diritto, il Bartol/us hispanus, 
le cui Vauriae resolut. ebbero incontestata autorità anche nei tribunali italiani; 
Padilla, Pinello. Pichardo, Costa, Caldera (Errores pragmatie.), Melchiorre di 
Valenza e Rhamos, che Meermann chiama il principe dei giuristi spagnuoli, 
eruditissimo fondatore di una scuola da cui escirono Retes, Juares de Mendoza, 
americano, autore di un trattato sulla L. Aquilia, Fernandez de Castro, ttomez, 
Garzias, Simancas, Molina, Ruiz de Moros, ecc. Questa scuola cercò mantenere 
unite la teoria e la pratica, non abusare dell’esegesi, nè aderire ciecamente 
al principio di autorità. La dominazione spagnuola trasportò in Italia le più 


(1) Ediz. in 10 vol. Napoli, Venezia, Modena 1758-83: col promptiarium di 
Albanese in 2 vol., 1795. L'ultima ed. è di Prato, 1835-47. 

(2) Su Molineo v. Brodeau, Vie, 1654; Hello, Revue de législ. di Wo- 
lowski, X, e Aubépin, Influence de Dumonlin sur la léyisl. fr., id., XLVI. 
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importanti opere, però senza vantaggio dei buoni studi, perchè esse andarono 
puramente ad accrescere il numero delle autorità, ad ingrossare cioè le cita- 
zioni delle opinioni (1). 

La scuola olandese, i cui principali rappresentanti sono: Muddaeus (f 1560), 
Hopper (* 1576), Wesembecius (1 1586), intese applicare una sana e moderata 
esegesi e ridurre il diritto a sistema, nel che però non seppe sfuggire ai di. 
fetti scolastici del tempo. Di questa scuola furono molto dittuse, specialmente 
nel secolo xvi, le opere di Wesembecius, pregevoli pel metodo e la chiarezza, 
non soggette alla tirannia delle autorità, non involute di casistica, ma dirette 
a servire la pratica e a ridurre il diritto patrio a sistematica unità. 

La scuola tedesca del secolo xvi, tolto Zasius, che in Italia non fu cono- 
sciuto, conta pochi scrittori e di poco valore (Apel, Sichard, Schneidewein, il 
cui nome fu grecizzato in quello di Oinotomus, ecc.). 

Questo secolo conta illustri solitari, che non appartengono agli umanisti. 
nè ai bartolisti e cogli uni e gli altri furono in guerra. Tali furono ì francesi 
Duareno (f 1589), discepolo di Alciato, che, scelto il meglio dalle opere di 
Accursio e di Bartolo, lo dispose in ordine sistematico (ed. Lucca, 1765, in 4 vol.). 
e Donello (1537-1591), perfetta antitesi e avversario acerrimo di Cuiaccio e 
del mos gallicus, come anche l’era dell’italicus. Donello considerava il diritto 
come una forza che domina la vita, una ragione da studiarsi in sè stessa, 
mentre per Cuiaccio era un prodotto storico. Combattè anche Bartolo, che 
disse pessimo maestro, sofistico e leguleo; scrisse trattati dogmatici, apodittici. 
dove l'acume e la profondità fanno perdonare lo stile oscuro e tedioso. Spirito 
profondo, logico e geometrico, eccellente nel costruire teorie per mezzo di testi, 
nel porre principî e trarre conseguenze, nel ridurre a sintesi il diritto, ebbe 
tutte le qualità buone e cattive di un dialettico di prim'ordine; ma spesso. 
perchè non studiò abbastanza i testi nelle origini loro, le sue profonde inda- 
gini e dottrine cadono alla luce della critica e della storia (ed. dì Lucca, 1762. 
12 vol.; ed. di Firenze, 1847, 12 vol.). 

Altri spiriti solitari furono: Ottomanno (1525-1590), tedesco di origine, 
ma francese di elezione, uspro censore di Accursio e di Bartolo, autore del. 
l’Antitriboniano, e capo della scuola dei nemici di Triboniano (2); amante di 
novità, analitico per natura, incerto fra la tendenza dogmatica e la storico. 
antiquaria: e Connano (f 1551), francese, osservatore acuto, che tentò scoprire 
nel diritto il lato sociologico, desumendone le leggi dall'esame del diritto dei 
diversi popoli (ed. Napoli, 1724). 


90. La maggior parte dei giuristi italiani sì mantenne estranea 
al movimento di rigenerazione giuridica inaugurato da Alciato e 
da Cuiaccio, come il più della popolazione non partecipo all’uma- 
nismo e alla Riforma, tutte tre manifestazioni del pensiero dovute 
alle stesse cause, ispirate agli stessi scopi di liberare l'individuo 
dalle pastoie delle autorità e dalle tradizioni dello scolasticismo. 
Causa di questo insuccesso erano stati gli stessi alciatei, che si 
erano dimostrati inconsci dei bisogni della pratica, che nelle fonti 
romane non avevano visto che monumenti dell'antichità, pregevoli 
solo per l’origine classica, a cui di preferenza si interessavano. 


(1) Sulla giurisprudenza spagnuola, v. Andres, Storia di ogni letteratura; 
Salvioli, Rivista di storia e filos. del diritto, anno II, 1898. 

(2) Heineccius, De secta Tribonianomastigum in Opera, Napoli, 1773, t. VII. 
Conta questa sétta Balduino e Wesembech: la combatterono i Coccei e 
Ubero. Su Ottomano vedi Dareste, Rer. de législ., XXXVIII Su Donello 
vedi Eyssel, Doneau, sa vie, 1868. 
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obliando il diritto per la grammatica, il valore pratico per la forma 
esteriore, Alcuni poi si eran gettati nelle più strane esagerazioni, 
sperando nel successo che aveva avuto Alciato co’ suol Puradossi. 
In ogni modo i culti non seppero evitare la scissione fra la scienza 
e la pratica e anzi la produssero. La teoria raggiunse con essi 
alti gradi di dotta eleganza, il che parve ai pratici inutile e quindi 
chiamarono poeti i “ culti, e giuochi i loro lavori. E difatti essi 
non cercavano che frasi fiorite, nè amavano che discussioni filolo- 
giche e ricostruzioni di testi; .vilipendevano i giuristi precedenti, 
coltivavano soltanto la forma letteraria a pregiudizio della sostanza, 
e guardavano l'erudizione come fine a sè stessa, non come mezzo 
per spiegare i testi. Indarno Alberico Gentili e altri tentarono ar- 
restare questa tendenza, difendendo gli antichi, come Bartolo, dal- 
l'immeritato sprezzo, chè i pochi alciatei italiani e poi Cuiaccio e 
tutta la scuola di Bourges riaffermarono tale antipatia pei pratici 
e consolidarono la scissione tra i forensi posthartolisti e realisti 
(così detti. perchè tenevano più alle cose che alle parole), o seguaci 
del mos itulicus o magistralis, detti anche per disprezzo Qurbdari, 
psewdolutini, plebei, accursiani, e 1 Cuiacciani o discepoli del mos gul- 
licuis chiamati per dileggio grammatici od umanisti. Pareva quasi 
che la scuola culta. quale concepivasi dai seguaci, fosse impotente 
a servire la pratica, perchè non pochi che ad essa sì ascrissero, 
volendo accostarsi alla pratica, finirono per confondersi nella scuola 
del m0s italicus. 

Se dunque l'influenza degli umanisti non fu maggiore, la colpa 
fu anche di essi: i giuristi italiani antichi furono, come tutti i nostri 
letterati del 500 e 600, innamorati dell'antichità classica, e quindi 
presero dai culti quanto potevano per restare pratici, anzi }ìmme- 
gliorarono in molti punti, sì spogliarono della veste medievale, ten- 
tarono un'esposizione più sobria, meno arida, in modo da non me- 
ritare il severo giudizio che pronunciò di essi Cuiaccio. Per il resto 
però si attennero ancora al metodo analitico della casistica, in oppo- 
sizione allo storico-sintetico, usarono le infinite distinzioni e limi- 
tazioni colla tenace osservanza della filosofia aristotelica, coll’affa- 
stellamento delle citazioni, coll'abuso del principio di autorità. La 
loro grande connessione colla pratica, la loro partecipazione alla 
vita forense non permettevano di applicare le teorie alciatee e ren- 
devano più proticuo il sistema di sofisticare sui testi e accumulare 
citazioni, pesando non le ragioni, ma i sostenitori. Fu specialmente 
l'influenza della pratica. sulla scienza che contrastò la diffusione 
dello spirito critico; ma fu anche l'ossessione che la scolastica 
aveva sulle menti in Italia e fuori: allora era in voga una nuova 
dialettica del francese Ramus, e venne il belga Wesembecio ad 
applicarla al diritto e a fondare la scuola ramisticu o delle quattro 
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cause (sudiectum, obiectum, forma et differentia, finis et effectus), che 
nel ragionare si dovevano aver sempre presenti; novità però queste 
che non ebbero successo in Italia, forse anche perchè i metodi logici 
del nord si giudicavano infetti di eresia. 


(N 


- Il mos italicus abborrente da ogni sistema produsse una grande letteratura 
consistente in manuali di regole e in consilia e decisiones. Suo precettista fu 
Gribaldo Mofa (1), che obbedendo al meccanismo scolastico sciolse la scienza 
im una grande quantità di particolarità e di regole, vero supplizio della me- 
moria, la quale doveva ricorrere alle combinazioni mnemoniche. Si smarrì così 
ogni unità della scienza; e allora ebbesi una letteratura sui loci ordinarii e i 
topica, che sostituirono gli antichi dbrocarda, ossia sentenze cavate dal Dig. e 
in queste concentravasi il succo della dottrina; e posesi diletto e studio nel 
comprendere in un distico 1 punti fondamentali della materia (sedes materive), 
la cui conoscenza formale bastava pei giuochi della dialettica forense, armi 
mnemotecniche apprestate in ordine alfabetico o sistematico. che confondevano 
l'avversario e risolvevano il giudizio. Erano i Zoci ridotti a pochi, un centinaio, 
e mostrano l’intendimento di limitare il campo della giurisprudenza e render 
questa un catechismo. È poichè questi /oci rappresentavano tutta la scienza ed 
erano l'alimento della pratica, 1 forensi non avvertivano la separazione fra 
dottrina e pratica e credevano trovare nelle raccolte dei luci tutto il necessario 
per divenire abili professionisti ed anche scienziati (2). 

Per la stessa prevalenza del principio di autorità e della pratica sulla 
lottrina, per la grande importanza che allora aveva il foro, la via che portava 
a tutte le cariche ed onori, alla ricchezza ed alla nobiltà, spiegasi come i mi- 
gliori giureconsulti scrivessero pei bisogni forensi e pubblicassero grossi volumi 
di Consilia ossia responsi ben ragionati sopra questioni, che andarono a far 
testo nelle scuole e nei tribunali, accanto a Bartolo e alla Glossa. non solo in 
Italia, ma anche in Germania, dove molti di essi (circa 60) furono ripubblicati. 

I principali di questi Consiliatores o decisionisti, che scrissero anche mo- 
nografie giuridiche, sono: Natta, Porzio, Lottredo, Lanfranco, Balbo, Bursato, 
carrato, ‘Tartagni, Oldrado de Ponte, Ancharano di Bologna, Aimi di Parma, 
Belloni di Casale, Altogradi, Butrigario, Caballi, Cefalo di Ferrara, Giulio Claro, 
Rolando a Valle, Decio, Deciano, Surdo di Casale (Trucet. de Alimentis), Fa- 
«hineo di Forlì, Peregrini, Farinaecio di Roma (Opera in 20 vol.). Hondedei, 
qQuetta, Caroccio di Todi (De exrcuss. dbonorum: Locati et conducti: De deposito), 

Marchiselli, Curzio, Paciano, Cravetta f 1569), De Praetiis, Graziano: e Me- 
‘ nocchio, pavese (1532-1607, aut. de arbditrariis judicum quiest.: de presumptio- 
nibus et indiciis: de adipiscenda et recuper. possess.), Mascardo di Sarzana (' 1588. 
aut. de probation.) e Maranta, napoletano ("7 1530, nut. Speculum aureum). Questi 
Consilia avevano autorità non inferiore alle leggi dei sovrani (Dick). Anzi 
Curzio diceva che al suo tempo si credeva più ad essi che alla parola della 
legge. E quali leggi difatti tenevansi, perchè sulle opinioni degli scribentes 
sentenziavano i giudici. Siccome poi in quei volumi qualsiasi soluzione, per 
quanto opposta, si trovava, così il trhmnale era giustificato in qualunque senso 


(1) Piemontese, f 1569: De methodo ac ratione studendi in jure civili, 1544. 
Nani, Un libro di M. Grib. Mofa, Mem. dell'Accad. di Torino, s. I, XXXV, 
1383. V. anche Opusc. ad cultorem jurisprud., Pisa. Intorno alla ratio studendi, 
docendi iuris, molti scrissero nei sec. xvi e xvi, fra cui Baron, Balduino, 
Beraldo, Hotomanno, Oldendorfa, Hoppero, Paino, e il 1° vol. dei TU. 

(2) Ne fece per primo la teoria il Bolognese Gammarus, f 1528: De modo 
ratiocinandi et disputandi in iure, Legalis dialectica, 1514, Topicorum libri. 
1542. V. anche Nic. Everardus, Topica o loci argument. legales, 1604, Al 
phanus, Barbosa. ecc. Eccone dei saggi: locus ab ordine, a definitione, ab 
etymologia, a genere ad speciem, ab absurdo. a servo ad monachum, a liberto 
ad trasallum, ab expresso ad tacitum, a falcidia ad trebellianicam, ecc. 


10. — SarvioLci, Storia del diritto. 
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risolvesse, ed era scusato se giudicava pro amico (il punto dell'amico, Deciano). 
Prima un duca di Urbino, poi Amedeo di Savoia nel 1729 vietarono agli av- 
vocati allegare citazioni di autori davanti ai magistrati. 

Per la pratica furono anche fatte in questo tempo raccolte di comunes 
opinivnes (Barbosa, Bursato, Fulgosio. Farinaccio. Ciaro, Calganetti, Gabrielli. 
Fusto). dei repertori di tutto il diritto (Bertacchini. Sabelli), delle collezioni 
di decisioni di vari (l'epato, Tuschi, Scoppa, Niger, Gastaldi, Gatti), e volumi 
di Observationes praticae, di casus, quaestiones, cautelae, formularia (Ferratiis, 
Joh. de Arnono, Blancus, Bonaccossa), e si sviluppò allora la surisprudentia 
cautelaris, resa necessaria dal grande uso del notariato e dai pericoli che sta- 
vano nella formale applicazione del diritto alla compilazione degli atti (sulla 
quale v. Heineccius, De jirispr. heurematica). 

Altri giuristi del secolo xvi: — Italiani: Lancellotto, f 1585; Zoanettus, 
t 1586; — Francesi: Baro (Baron, t 1550); Rebuttus, f 1557; Tiraquellus, f 1558: 
Miracus, 1562; Tilius (Du Tillet, t 1570); Forcatulus (Forcadel, 1574); Contius 
(le Conte, { 1577); Pithoeus (Pithou, f 1596); — ‘l'edeschi: Holoander (Hofmann. 
ft 1531); Ferrarius, f 1538; Pistor, 7 1568; Raevardus, f 1583; Wesembecius, 
t 1586; Schrader, Leunclavius. 

Nè troppo pessimista, nè troppo ottimista giudizio deve farsi 
di questa grande letteratura; imperocchè anche il mos italicus del 
secolo xvi ha i suoi pregi, e i giuristi italiani sono ben lungi dal- 
l'essere feccia, come disse Hotomanno. Considerando questi giuristi 
il diritto romano come un puro prodotto storico, loro studio fu di 
adattarlo alla vita odierna (e ciò vedesi specialmente nelle opere 
dei commercialisti, $ 85): ed in questa opportunità convenivano 
Alciato edi culti italiani, che esposero il diritto romano secondo 
ì tempi moderni, diversi in ciò dai culti francesi. Non si può negare 
che molti di questi professori e scridentes seppero accostare la 
scienza alla pratica con arte ignota agli stessi romanisti della scuola 
storica (Brugi), e che scienza e pratica, scuola e foro combinarono 
in guisa che si potessero sorreggere a vicenda, la pratica teoriz- 
zando, la teoria traendo soccorso dalla pratica. Non tutti si immo- 
bilizzarono nei loci che dominavano nelle scuole e nei tribunali. Vi 
furono quelli che maneggiarono tutte le parti del diritto romano, 
le resero pieghevoli, le misero in correlazione colle leggi del loro 
tempo, e fondarono, piucche gli alciatei, la teoria del diritto mo- 
derno. Il loro empirismo e servilismo alle autorità e all’usus fori è 
più apparente che reale, ed è ancora innegabile che essi riescirono 
con materiali vecchi a fondare la scienza nuova, il diritto romano 


odierno. 


Capo XXII. 


LA GIURISPRUDENZA NEL SECOLO XVII 


91. Il rigoglioso movimento scientifico del 500, manifestatosi con 
tante scuole e tendenze, non andò tutto perduto nei secoli seguenti. 
Quantunque nessuno dei metodi che esso aveva riprovato o messo 
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in voga, fosse esclusivamente seguito, e prevalesse piuttosto l’ec- 
clettismo, tuttavia le sue critiche al principio di autorità e lo spirito 
di esame che l’aveva animato, sopravvissero alle esagerazioni e ai 
traviamenti, e impedirono che si ricadesse nei vizi passati. Così, 
senza che fosse dichiarato uno scisma colla giurisprudenza ante-. 
riore, o si facesse pompa di volerla rompere colle autorità, si ebbe 
nel 600 maggiore indipendenza nella scuola e nel foro; da un lato la 
comunis opinio doctorum non uccise la discussione, e l’empirismo 
sì mantenne in istretto rapporto colla dottrina, e dall’altro questa 
non si isolò nel diritto morto. La scuola cuiacciana o dotta era 
morta anche in Francia, morto l’amore agli studi filologici, storici 
e all’antichità, considerata come fine a sè stessa, non come avvia- 
mento; Giacomo Gotofredo (1587-1652) il grande ristauratore e 
commentatore del Cod. Theod. fu un'eccezione, come più tardi lo fu 
in Italia Gravina, calabrese (1664-1718), eruditissimo, seguace dei 
metodi di Cuiaccio, che illustrò le antichità romane e ne ricercò 
lo spirito filosofico, con libri ora certo insufficienti. I giuristi olandesi, 
eredi delle tradizioni eleganti dei giuristi francesi, sentirono pure la 
necessità di innovare ai metodi di questi e vi riescirono colle con- 
ciliazioni, spesso felici, dell’erudizione coll’analisi giuridica, dell’ar- 
cheologia colla pratica, evitando la superficialità e mostrando pene- 
trazione e capacità nel mettere a raffronto col diritto romano le 
patrie consuetudini. Questa scuola olandese, che conta illustri scrit- 
tori, Perez (1583-1672), Vinnio (1585-1657), Voet ({ 1704), 
Noodt (} 1724), Bynkersoack (f 1743) e Grozio, colui che disci- 
plinò il diritto delle genti, esercitò non piccola influenza anche in 
Italia, specialmente nella fine del secolo xviri, epoca nella quale le 
loro opere ebbero grande diffusione nella penisola. Questa scuola 
riassumeva le due tendenze o correnti, che si manifestarono nel 
secolo xvir nel campo della giurisprudenza; una delle quali spin- 
geva a studiare i diritti nazionali e le leggi positive; l’altra tutta 
filosofica, che aspirava alla ricostruzione di un diritto aprioristico, 
detto diritto naturale ($ 81); due correnti nuove, indirettamente 
figlie del secolo della riforma e dell’umanismo, le quali ebbero 
anche in Italia rappresentanti, la prima nel secolo xvir, con uomini 
eminenti e di non dubbia originalità; la seconda, nel secolo xvnI, 
con illustratori e divulgatori dei sistemi elaborati in Olanda e 
Germania. 

La giurisprudenza italiana di questo secolo non conta molti 
lavori teoretici e dottrinari, sempre ebbe in vista la pratica, in 
servizio della quale ì giuristi diedero ai testi del diritto romano 
un nuovo sviluppo, poichè li portarono col ragionamento e l’ana- 
logia a nuove applicazioni e li assunsero come principi direttivi e 
trama per l'elaborazione del diritto patrio. 
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Molineo ($ 75), Tiraquello, ‘* 1558, poi Chassaneo, f 1631, per la 
Francia, Covarruwias, per la Spagna, Groenwegen, per l'Olanda, Gipha- 
nius, f 1604, Christinacus, f 1631, avevano già inaugurato questo sistema 
di ridurre a dottrina scientifica le leggi locali: Antonio Fabro (savoiardo, 
1157-1624), che ebbe la Francia per patria, ma il Piemonte teatro della sua 
alta intelligenza, l’'importò in Italia, dandovi l'impronta di una vera origina- 
lità. La sua opera De erroribus pragmaticorum, combattuta da Bachovio; 
quella De coniecturis, oppugnata dal napoletano Borgio; il Codex Fubrianus, 
detto libro aureo, sono capilavori di dottrina. di acutezza. di chiarezza ed ele- 
ganza; in esse espose un diritto romano, trasformato per la pratica, quale si 
era formato in Piemonte. Si vantava di non seguire che la ragione, e difatti 
fu un ribelle contro tutte le autorità. fossero Ulpiano o Papiniano, Bar- 
tolo o Cuiaccio; e contro la comunis opinio, e parve ai vecchi pratici un 
eretico, il Lutero della giurisprudenza. Il suo spirito audace, innovatore gli 
impedì di fondare una scuola, in quei tempi di quietismo intellettuale, ma la 
sua azione si avverte nei pratici del secolo xvi, nel card. De Luca di Ve- 
nosit (1617-1687) avvocato famosissimo e autore reputatissimo di due enciclo- 
pedie legali (Z/eatrum verstatis, 16 vol. e 4 di supplem., composto di tanti 
discorsi ed allegazioni distribuite per materie; e il Dottor volgare, in 15 volumi, 
ossia trattato di diritto civile e penale, per servire alla curia romana) (su De 
Luca vedi Rapolla 1899). — La scienza giuridica italiana si aftermò ancora 
col Mantica, 7 1614; coll Aleandro, tf 1680; col Merenda da Forlì. 
+ 1655; col Pacio di Veriga, f 1635; col Bonaparte e col Chesi di 
Pisa, 7 1670. 

Anche altri giuristi italiani — Graziano, Cencio perugino, f 1637 
(aut. De censibus), Fulgineo di Foligno (De enfiteusi), Fachineo di Forlì. 
Galvani di Ferrara, 7 1619; Urceolo di Forlì. e i napoletani Marta. ‘7 1630; 
(iaito (De credito), Galganetto, Altimare, f 1713 — nel loro empirismo 
tennero alta la scienza italiana, seppero dare costruzione sistematica alla pra- 
tica è alle consuetudini locali, arrivare a risultati teoretici, e coll’empirismo 
correggere e respingere le astrazioni, se non servivano. Nelle questioni e de- 
cisioni da essi raccolte, i principî sono chiaramente formulati. Il loro metodo, 
quantunque empirico, è ben diverso dalla casistica degli scolastici, i quali par- 
tendo dai principi giuridici, arrivavano alle particolarità per analisi e dedu- 
zione, mentre in questi giuristi l’empirismo era base e punto di partenza, e 
meta era il principio giuridico da scoprirsi coll’induzione e l'astrazione. La 
lingua è barbara, lo stile ispido; manca l'ordine, abbondano le frivolezze, molto 
vi è di indigesto; ma la dottrina è sempre solida. 


92. Anche i teoretici, senza conoscere i lavori della scuola olan- 
dese, cercarono mantenersi in continuo contatto col diritto del loro 
tempo, coll’esperienza dei pratici, elevando la realtà a criterio della 
verità teoretica, assai più di quello che non avessero fatto i Bar- 
tolisti, ed in completa opposizione ai Cuiacciani. Ai principî accolti 
nella pratica diedero sistematica ammissione nella teoria; e gli 
istituti che il corso della civiltà aveva creato, disciplinarono in 
armonia alle loro dottrine, e vestirono di forma scientifica e di 
tecnica giuridica. La tirannia delle abitudini, il culto delle tradi- 
zioni scolastiche non occultarono a questi pratici e teoretici ciò 
che mancava al diritto romano, per dare a questi istituti una com- 
pleta costruzione: quindi, se obbedendo al loro metodo, mantennero 
con iscrupolo frasi, tecnica e veste romana, ossia ciò che non mo- 
dificava la natura intima dell’istituto, in quanto a questa si ispi- 
rarono e guardarono soltanto alla pratica; e ciò con utile della 
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scienza, che al suo contatto sì rinnovava, e con vantaggio dei nuovi 
istituti, che ricevevano buona costruzione giuridica. A leggere le 
opere loro parrebbe che volessero incastonare e violentare i bisogni 
moderni entro 1 titoli del Dig.; ma questa violenza, specie nei com- 
mercialisti ($ 85), è solo apparente. Non confessata, ma ormai sen- 
tita, st era fatta strada la convinzione, che il diritto romano non 
poteva più regnare da solo ed essere universale, che lo si doveva 
conciliare coi diritti locali, che la nuova civiltà voleva un diritto 
ad essa più rispondente; e ciò devesi anche all'influenza del diritto 
naturale. Ecco perchè, senza che vi fosse abbandono od aperta 
emancipazione dal diritto romano, questo secolo si distingue anche 
per gli studi che furono fatti sui diritti locali (siculo, napoletano, 
piemontese), pei commenti agli statuti, alle costituzioni dei Prin- 
cipì, ecc. | 


Anche in questo secolo abbondano gli scrittori di consilia, decisiones, reso- 
lutiones, singularia: i più scadenti o sciupanti l'ingegno a ingarbugliare le 
questioni e a risolverle secondo i bisogni di chi pugava. Ne scrissero grossi 
volumi Amato, 71625; Marciano, ? 1655; De Marinis, 7 1668; Merlino, 
t 1650, Trentacinque d'Aquila, ece. Un'altra letteratura allora in voga nelle 
scuole, ma altrettanto funesta, perchè allontanava dai buoni studi e faceva 
appassionare pei giuochi e le sottigliezze del pensiero, era quella consistente 
negli * assiomi, aforismi, apotegmi, adagi, fiori, regole, problemi, antinomie, 
conciliazioni, concordie e concordanze, contrarietà, differenze, armonie, ana- 
logie, ecc. , (Albertino, Montelonio, Pinelli, ecc.), che non solo si ap- 
plicavano ai testi romani, ma ancora a quel caos di opinioni dei dottori, e vi 
fu chi (Perremutus di Palermo, 1662), si accinse all'opera colossale e biz- 
zarra di enumerare e risolvere i conflictus doctorum, impresa impossibile, ma 
che sarebbe riescita ben accetta ai forensi di allora, così ossequenti alle auto- 
rità dei dottori, e che fra tanti pareri diversi non sapevanp a chi credere, e 
credevano a quello che loro tornava comodo pel momento. in tutti i trattati, 
vi è tanta abbondanza di citazioni da sbalordire; se ne ammonticchiano a pro- 
fusione, tutte in un senso, per poi soggiungere: “ nel diritto tutto è ambiguo 
e disputato; ora ne riferirò altrettante in senso contrario ,. 

Col secolo xvit, la giurisprudenza italiana sminuì dell'autorità fin allora 
goduta, e il mos italicus tramontò da noi e fuori. Le università tedesche, anche 
perchè si davano a studiare il diritto nazionale, non cercarono più professori 
italiani. Crebbe invece l'invasione delle opere straniere, che intese sempre ad 
illustrare le leggi locali, spinsero anche gli italiani a illustrare le loro. 

La Francia ebbe illustri giuristi: Pietro Fabro, f 1600; Charondas, f 1617; 
‘lhuanus, * 1617; Pithoeus, f 1621: Dionisio Gothofredo, f 1622: Chassanaeus. 
1631; Giacomo Gothofredo, t 1632; e poi Petavio, Fabroto, 1580-1659, editore 
dei Basilici, Alteserra, Menagio. della 2* metà del secolo xvi; Bonafidius (Bon- 
nefoi), autore di un lavoro sul diritto orientale. G. Gothofredo lavorò per 30 anni 
attorno al commento al Cod. T'heod., che fu pubblicato 13 anni dopo la sua morte. 
Della Spagna citiamo Gutierrez, T 1660; Perez, { 1672; De Retes, t 1672; Remos 
del Manzano, 7 1683. Dell'Olanda Giphanius, 7 1604; Gudelinus, 7 1619; Chri- 
stianaens, f 1631; Grotius, ft 1645; Tuldenus, Vinnius, $ 1657; Huberus, f 1694. 
La Germania conta una numerosa schiera di ginristi, come Vigelio, Pistor. 
Obrecht, Vultejus, Matthaeus, Harpprecht, f 1639; Carpzovius, f 1666; Lau- 
terbach, f 1678; Conringius, f 1681; Struvio, t 1692: Puftendorf, f 1694: Strv- 
chio, t 1710; Cocceio, + 1719; Brunequellus, + 1735; Heineccius, t 1742. Vedi 
per la storia della giurisprudenza tedesca Stintzing cit. e Landucci nel 
Commento al Dir. civile del Zachariae. 
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Capo XXIII. 


LA GIURISPRUDENZA NEL SECOLO XVIII 


93. Nel 700 lo studio dei diritti locali divenne preponderante 
al punto che in esso tutto restò come circoscritto, ma anche la let- 
teratura che ne derivò, iniziata col Fabro e col Deluca ebbe, spe- 
cialmente a Napoli e in Sicilia, un aspetto che aveva tutti i difetti 
e peggio che si rimproveravano ai bartolisti del xv e xvi secolo: 
aridità, prolissità, ineleganza, confusione farraginosa, amore al ca- 
villo, abuso della dialettica, smania delle citazioni inutili; e i lavori 
erano “ veri arsenali o botteghe da rigattiere dove ognuno trovava 
la veste che voleva , (Muratori). In tutte le città e nelle stesse 
università ai dottori che si erano anche esercitati nella pratica 
forense rivelandosi sommi, e che conciliando pratica con teoria, 
avevano saputo vivificare e alimentare questa con quella, successe 
una turba di professori e consulenti “ nobili mercanti del loro sa- 
pere ,, che tutti dati alla pratica non ebbero in vista che i bisogni 
di essa, sacrificandovi la teoria ed il diritto romano, e a servizio 
di essa tessendo pedestri commenti e arzigogolando attorno alle 
leggi patrie. Sebbene in ogni secolo questi vizi fossero rimprove- 
rati ai pratici e consulenti italiani, e la forma di consilta che aveva 
assunto una buona parte della produzione giuridica li favorisse, e 
si narrasse di Bartolomeo Socino che aveva più volte difeso attore 
e convenuto, di Saliceto che aveva pubblicato due consigli contrari 
sulla stessa causa, di Alberico da Rosciate che era stato escluso 
dal collegio degli avvocati per aver pronunziato pareri contraddit- 
torì, è dovere dire che non tutta la giurisprudenza era stata infetta 
di simili vizi, ed era pei suoi illustri rappresentanti, so non per la 
turba dei consulenti. una scienza, la prima scienza d'allora, dopo 
la teologia, nella quale i metodi potevano essere errati, ma non 
mancava l’'intendimento elevato: e i teoretici fino a Fabro elabo- 
ravano dottrine sempre degne di discussione, e 1 pratici scrivevano 
trattati dottrinari dove si gettavano le basi di nuove teorie. In- 
vece, dal principio del secolo xvni alla giurisprudenza fu impresso 
più marcatamente il carattere di arte, arte di maneggiar le costi- 
tuzioni, le prammatiche e le gride, di lavorare sovr’esse intralcian- 
done il senso e lo scopo con testi ed autorità di prammatici o 
consulenti (di diritto romano ben poco si parla a quest'epoca), e 
di aggiustare il meccanismo della comunis opinio sui recenti mate- 
riali legislativi, divenuti abbondantissimi e che favorivano queste 
male tendenze. Nessun sistema o disegno di legge fu adombrato. 
I principi direttivi e generali non furono curati. Si preferì citare 
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che ragionare. La giurisprudenza non era accompagnata da altre 
discipline che la potessero immegliare, e la filosofia che doveva 
guidare gli intelletti non faceva che travolgerli tra le scolastiche 
sofisticherie. 


La prima metà del 700 non conta in pr alcuna individualità nel campo 
del diritto romano e positivo (tolto Grandi, y 1738, c Averani, 1662-1738), nes- 
suno emerse tra la folla dei consulenti e dei pratici, la produzione fu anche 
scarsa; la natura delle cose richiese ed ebbe i repertori, le collectanea doctorum, 
i teatri del diritto, le prassi universali (Argirò, f 1729, Maradei, ‘* 1720) così 
uradite alla pratica, e dove ognuno trovava armi ‘adatte per sostenere qua- 
lunque opinione. Le allegazioni scritte in un numero stragrande fanno testi- 
monianza della grande povertà intellettuale di questo tempo. Vargas, Vignes, 
Cirillo (1705-1776). Franchi, che ebbero allora fama, non appaiono a noi che 
pratici ben dotati. Giuseppe Sorge napoletano (1712-1763), che eccelle sugli 
altri, raccoglitore della giurisprudenza del suo tempo, delle sentenze dei dot- 
tori, delle decisioni dei 'l'ribunali (in 22 vol.), riportandone molte in un senso 
e avvertendo che non desunt tamen contraria exempla (e risolveva su questi 
innumerevoli pezzi acciabattati e presi a'‘prestito, senza nemmeno riscontrarli), 
è il vero campione della letteratura giuridica del secolo xvi. Tutte queste 
Opere sono giustamente dimenticate. Però se mancò negli individui l'originalità, 
i corpì giudiziari, come la Rota romana e la fiorentina, resero il servizio di 
conservare le buone tradizioni, lo studio del diritto romano e delle teoriche 
italiane. 

A questa giurisprudenza mosse aspra critica L. A. Muratori (Dei difetti 
della giurisprud.), contro il quale ne assunsero le difese i napoletani De-Gen- 
naro, 7 1761.e Rapolla, f 1762 (1). Le censure del Muratori facevano eco a 
quelle contro i teoretici formulate dal grande Leibnitz (1646-1716), il quale 
nella Nova methodus discendi jurispr. mise in guardia contro le esagerazioni 
dell’esegesi storica, atfermò la necessità di mantenere il diritto in contatto 
colla pratica, e di ridurlo a un sistema rispondente ai bisogni nuovi. invece 
«li sforzare questi entro i testi romani. FÉ si può dire che queste e altre cri- 
tiche dirette alla riforma dei metodi avessero un buon risultato, perchè nella 
2» metà del 700, un miglioramento si verificò negli studi giuridici come nella 
legislazione. Zerardini, * 1782, e Amaduzzi, f 1792, illustrarono dottamente le 
antichità romane; e la ‘Toscana produsse Guadagni (1705-1775) e Selvaggi che 
si raccomandano per importanti lavori di critica legale, e Fierli (1644-1707) 
che espose nuovi istituti (Società in accomandita; Dir. di entratura; Mezzadria; 
Celebriores doctorum theoricae) e raccolse importanti materiali per la atoria dei 
dogmi. Questi prepararono una buona generazione di giuristi che tennero alta 
al principio di questo secolo la scienza italiana. 

Ma in generale anche nella scuola vi fu poco uso delle fonti romane e invece 
abbondanza dei compendi, manuali, istituzioni. Colla fine del 600 si chiuse il 
periodo esegetico del giure romano e si preferì ridurlo a compendi in servizio 
dei diritti locali e dei pratici. È perciò che in questo secolo pullularono i re- 
concinnatores juris, ossia quelli che come Hommel, Wieling si accinsero a ri- 
comporre il diritto romano con altro ordine (2), e glì istituzionisti che in poche 
pagine formulavano l’essenza del diritto romano (come Pisacane, Gravina, Fer- 
roni a Napoli, Montelatico, Mori-Ubaldini a Firenze, Crispolti a Roma, Sacchi, 
(raraio in Sicilia, Tartini, Torriani, ecc.) ed ebbero ancora in Italia gran corso 
quelle di Vinnio, Voet, Noodt. e specie quelle superficiali di ÉEineccio; e alla 
tine del secolo Pothier e Domat,le cui opere armonizzavano colle teorie del 
diritto naturale allora correnti. 


(1) Veratti, Intorno al tratt. di Muratori, 1859; Triani, Muratori giure- 
consulto, 1889. 
(2) Sui quali v. Ratjen, Die Ordiner des roem. Rechts, ZRG., VII, 277. 
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94. (*) Fino ad ora i giuristi avevano fatto dell’esegesi o della 
pratica, avendo abbandonato ai teologi (S. Tommaso, Soto, Suarez) 
le indagini filosofiche sul diritto, non potendosi dare grande im- 
portanza alle incomplete teoriche formulate sulla falsariga dei giu- 
reconsulti romani, intorno al giure naturale. Va dato agli umanisti 
italiani del secolo xvi, come Bolognini e Turamini, il merito di 
avere inaugurato le ricerch? positive sull'origine del diritto, sulla 
natura delle leggi e sulle cause esterne che le modificano, ricerche 
poi portate avanti con grande originalità da Bodin (f 1596), da 
Hobbes (f 1679) che volle uttenere nel diritto il grado di certezza 
delle scienze naturali e matematiche, da Ugone Grozio (de Groot, 
olandese, 1585-1645) che nel suo De jure pucis et belli disegno la 
prima architettura del diritto, giusta i dettami della retta ragione. 
Egli trattò specialmente dei rapporti pubblici. Quelli privati furono 
poi esposti da Samuele Puffendorf (De jure nat. et gentium, 1672), 
da Leibnitz ({ 1716) e da Tomasius (1631-1694), che staccarono dal 
diritto naturale gli obblighi interni, assegnandoli alla teologia. Se- 
condo questi filosofi del diritto naturale gli uomini nelle leggi della 
sociabilita e comunità trovano i principi direttivi della loro vita 
giuridica, e quindi il diritto romano, essendo relativo e contingente. 
appariva un arnese inutile o insufficiente, che piuttosto oscurava il 
diritto naturale. Questi filosofi ebbero anche in Italia seguaci nel 
secolo xvi e xix e da noi fece specialmente scuola lo svizzero 
Burlamaqui ({ 1750). 


Il calabrese De Felice, f 1723, il siciliano Spedalieri (1732-1793), Lampredi, 
f 1793. e i lombardi Barbicovi (Discorso sulla legisl., 1824), De-Simoni (Swl 
diritto nat., 1822), Finetti, Baroli (Diritto nat. pubbl. e priv., 1837) e sopra tutti 
il potente ingegno di Romagnosi, se ne fecero entusiasti banditori, portandovi 
anche dell'originalità, e facendone geniali applicazioni al diritto pubblico e a 
quello delle genti. Queste dottrine tilosofico-giuridiche furono le dominanti in 
Italia nella prima metà del secolo xix, e le svolsero in opere lungamente pen- 
sate, Rosmini, T 1827, Taparelli, Gioberti e Mamiani e in trattati elementari 
Ambrosoli, Albini, Poli, ecc. Ma mentre essi cercavano di ricostruire il diritto 
pubblico e privato sulla ragione e fuori del diritto romano, sul quale anzi il 
giure naturale doveva prevalere, altri parimenti seguaci del diritto naturale, 
ma persistendo a vedere nel diritto romano un diritto razionale per eccellenza, 
vollero invece far servire quello a prova del gius di natura, e lo adattarono 
colle idee filosofiche che ognuno professava; intendimento che già avevano 


(*) Bibliografia. — Vinoldi, Notitia scriptoruni juris naturae, 1723; Bud- 
daei, /fist. iur. nat., 1601; Bonafede, Storia critica del moderno diritto 
di natura; Carmignani, Storia dell'origine e progr. di filosofia del dir., 
Scritti inediti, -\V, 1853; Hubner. Mist. du droit naturel, 2 vol., 1757; 
Henrichs, Gesch. des Natur. u. Volkerrechts, 3 v. 1848-1852; Kalten- 
born, Veder die Vorliiufer des H. Grotius. 1848; Barni, Zfist. des idées. 
morales et pol. en France au XVIII° s., 1867; e i trattati di filosofia del 
diritto di Hillebhrand, Ahrens, Stahl. l'roplong. Z'école de Machiavel. 
et de Grotius, Riv. de législ., XXVII; Rivalta, Dir. naturale. 1898. — Su 
Spedalieri, vedi Cimhali, 1888, 2 vol. Su Romagnosi, v. $ 82. 
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avuto Donello e Connano, e che attuò il francese Domat (Y 1696). il quale 
nelle sue Leggi civili disposte nel loro ordine nuturale, dittusissime e accreditate 
nelle scuole italiane, piene del misticismo religioso di Pascal, scoprì nel diritto 
romano i principî sacri del cristianesimo, nei giuristi i discepoli di un Dio che 
avevano ignorato, mostrò la conciliazione dei dogmi del Vangelo colla sapienza 
romana, e dogmatizzò e contuse teologia e diritto. Il successo e il credito di 
Domat in Italia, anche nel secolo xix, sono indizio delle tendenze in lItaliu 
prevalenti. Anche Poothier (f 1772), che fu un’autorità presso noi, dopo l'in. 
troduzione del Cod. francese, appartenne alla stessa scuola che riguardava il 
diritto romano come l’ideale, il vero diritto scientifico, il solo che potesse 
regolare la vita civile (1), e ad essa appartennero parimenti gli italiani Ave- 
ranìi, Del- Rosso, Dell’ Oglio, Ronchetti, F. Rossi, 1853, Filippo Briganti, 
* 1804, ecc. 


95. (*) Ma se nella giurisprudenza pratica si era abbassato in 
Italia il livello scientifico, se mancò nel campo del diritto positivo 
originalità di pensiero, l’Italia che era stata la culla della politica 
nel secolo xv e xvi (Machiavelli, Guicciardini, Botero, ecc.), riprese 
nel secolo xvirr il suo posto alla testa del movimento intellet- 
tuale nel campo della filosofia politica, producendo un genio vera- 
mente originale come Giambattista Vico, napoletano (1670-1740), 
e riflettendo col milanese Cesare Beccaria ({ 1794) e col napo- 
letano Filangieri ({ 1788) il movimento della filosofia francese. 


Prima che Montesquieu avesse tentato ricondurre a principî generali le 
diverse leggi politiche e civili, e fondato le regole della politica moderna, Vico, 
prof. di rettorica a Napoli, mente vastissima, genio poco compreso dal suo 
tempo, e la cui gloria data dal nostro, gettava nuove e feconde idee sull'ort- 
gine e lo sviluppo della società e del diritto collo scritto Dell’unico principio 
e fine del diritto universale (1719), in cuì investigò la natura della lotta tra la 
giustizia e la storia, fra le idee e i fatti, la metafisica e la fisica, e cercò con- 
ciliarle congiungendo la ragione coll'autorità, il' vero col certo. Così egli tentò 
scoprire la ragione uniforme e perpetua della storia, e al diritto incerto del 
popoli sostituire un gius naturale eterno, il quale si fonda sulla elezione del 
buono riconosciuto per equo. È la ragione divina, che nel suo concetto, da 
all'autorità umana i principi della scienza per fare tale scelta; e questa au- 


(1) Chauchy, Etude sur Domat, Revue de législ., LXI, LXXII; Loubers, 
Dornat, 1873; Benoît-Pons, id., 1878; Thézard, De l'inffuence des travanr 
de Pothier et D'Anquesseau sur le droit civil modern, RH., 1866. 


(*) Bibliografia. — Di Vico scrissero Cattaneo nel /Vlitecnico, Cantoni, 
1867; Marini, Michelet, Romagnosi, Tonti, 1835, Cattaneo, Giu- 
seppe Ferrari, 1854, Siciliani, 1871, Flint, Werner, Vadala-Pa- 
pale, Duti psicologici nella dottrina giuridica e sociale di Vico, 1389; 
Sorel, Devenir social, 1897. Su Beccaria, vedi Voltaire, 1766, Cantù, 
1862; Rinaldini, Vienna, 1865, Amati e Buccellati, 1872; Pucellì, 
1878; Esselborn, 1905; Ferri, AG., 1890; Pessina, Progressi del diritto 
penale in Italia nel sec. XIX. Opuscoli, 1878.— Su Filangerì, De Domi- 
nicis, 1872; Villari, prefaz. alle Op. di Fil,, 1864; Valdarnini, N. Antol.. 
1890. t. XXIX. Su questi scrittori vedi Janet, Mist. de la science politig., 
II, 513-544. Sulle dottrine filosofiche, politiche e sociali in Francia nel 
sec. xvirr, vedi le opere di Lerminier, Matter, Fichte, Barni, Polloch. 
Jovau, Lichtemberger, Michel, Eichtal. 
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torità umana per mezzo della mente li ordina, li rischiara e li generalizza. Se- 
condo lui la giurisprudenza ha origine da Dio, fa ritorno a Dio, e resta in Dio. 
Vico cercò l'applicazione di questi principî nella storia romana; e poi nell'altra 
opera Principii d'una scienza nuova intorno alla comune natura delle nazioni 
(1725), libro scritto con metodo geometrico, dove tutte le scienze si danno la 
mano, di tal novità che l’autore pregava di leggerlo tre volte, estese le sue 
vedute ed applicazioni a tutti i popoli. In quest'opera, movendo, come nella 
precedente, dalla idealità dell'uomo partecipe di una idealità superiore e com- 
pleta, deducendo da questa idealità le condizioni della virtù, della morale, della 
giustizia e del diritto, attingendo dalla filosofia e dalla filologia, Vico tracciò 
la storia ideale dell'umanità, riunendo in una vasta sintesi il mondo delle idee 
colla serie dei fatti. Il suo libro non è opera del secolo xvitr, non si collega 
a niuna di quelle idee che in quest'epoca si manifestarono in Inghilterra e 
Francia. Nemmeno si congiunge al xvi, non essendo abbastanza classico. L'idea 
del mito e di un'idea ciclica delle rivoluzioni, e l'assenza totale d'allusione alle 
istituzioni rivelate, indicano uno spirito novatore e indipendente. Vico anticipa 
il movimento sintetico, congetturale, misto di filosofia e di poesia, che regnò 
nella 1* metà del secolo xix e che ebbe per centro la Germania. Egli mise 
l’Italia, come disse Lerminier, alla testa della giurisprudenza europea, per l’ar- 
dita iniziativa che aveva preso nella filosofia della storia. Vico è pel suo tempo 
una personalità isolata, perchè ripudiò i concetti storici di Machiavelli, di 
Descartes, di Locke, e non divise i sentimenti della filosofia francese, che re- 
unava a Milano e a Napoli e quelli di riforma del sno secolo, che invece si 
imanifestarono in Beccaria e in Filangieri, che discendono direttamente 
dalla scuola francese. Ediz. delle Opere complete di Vico. annotate da Giuseppe 
Ferrari, in 8 vol., Milano, 1898-69. — ll Trattato dei delitti e delle pene di Bec- 
caria ($ 87) è dal punto filosofico un’opera assai debole, superficiale; ma tuttavia 
è libro che merita di vivere e d’essere lodato pel grande servizio che la sua generosa 
protesta rese alla causa della giustizia sociale. Breve, chiaro, declamatorio, ma 
caloroso, sinceramente ispirato all’umanitarismo del secolo xv11, ebbe un suc- 
cesso immenso e contribuì ud abbattere l'antica procedura criminale, la tor- 
tura e la pena di morte. Filangieri, ispirato agli scritti di Montesquieu, è 
una specie di missionario, che vuol convertire i re alla scuola filosotica, di 
legislatore filantropo, infatuato del concetto che i governi sono troppo lenti e 
timidi nelle riforme, ma che sono onnipossenti. Fece la storia non delle leggi 
esistenti, ma delle possibili, cercò i principî delle cose, non respirò che riforme, 
miglioramenti, verità, giustizia. senza tener sufficiente conto dell’uomo e della 
storia. Ebbe spirito facile e brillante, studi profondi e vari. Fu famigliare col 
diritto romano e con tutte le legislazioni d'Europa. La sua Scienza della legisla- 
zione, che fu detta le Mille ed una notte della politica (Villemain), contiene 
la teoria del diritto costituendo, mentre Montesquieu aveva scritto quella del 
diritto costituito. Un re, Ferdinando IV, si lasciò affascinare dal sogno di poter 
realizzare la società ideata dal Filangeri, ec fondò n Caserta l’arcadica colonia 
di S. Leucio, che doveva vivere secondo le leggi dei filosofi. Questi pensatori 
audaci e combattenti avevano già inaugurato in Italia l'epoca di rivoluzione 
intellettuale, che si preparò indipendentemente e anzi contro le masse popo- 
lari soddisfatte nella loro ignoranza e che parve per un momento essere con- 
lotta e favorita dai principi stessi; breve illusione alla quale seguì presto il 
disinganno. chè i principi presto si spaventarono di quel poco che avevano 
tatto e delle speranze suscitate e reagirono. Si ritornò alla politica del quieta 
non morere; e l'opera dei pensatori sarebbe tutta perita, e l'Italia sarebbe ri- 
masta come era. politicamente, e in parte anche socialmente e intellettualmente, 
se non fosse venuta di fuori la forte scossa della rivoluzione francese. 
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Capo XXIV. 
LA GIURISPRUDENZA ITALIANA NEL SECOLO XIX 


96. I fattori che nel secolo xrx ebbero un’indubbia azione anche 
in Italia pel rinnovamento degli studi giuridici, sono la codificazione 
francese e il rinnovamento degli studi giuridici compiutosi in Ger- 
mania, per opera della scuola storica di Hugo (1764-1844) e di Fe- 
derico Carlo Savigny (1779-1861), come della filosofica di Thibaut, 
(1772-1840) e di Hegel (1770-1831). 

L'introduzione del Codice francese in Italia se ebbe l’inconve- 
niente di spezzare le tradizioni giuridiche nostrane e di mettere in 
oblio buone dottrine ed eccellenti scrittori, servi però a liberare 
la scienza ed il pensiero da quegli impedimenti scolastici che si 
erano perpetuati dal secolo xvi in avanti, e da quelle opere cat- 
tive (decisionisti, repertori, formulari, cautele), che ingombravano il 
campo. Il Codice napoleonico non trovò i nostri giureconsulti pre- 
parati a comprenderlo e ad applicarlo e la fretta con cui venne 
introdotto in Italia, rese impossibile qualsiasi studio; e in conse- 
guenza fu necessario ricorrere alla letteratura francese, che ai suoi 
primordi fu eccessivamente pratica, gretta, attaccata alla parola, e 
vennero tradotti i commentari (Gin, Toullier, Duranton), i repertori 
(Merlin, Dalloz), e i trattati speciali di questo primo periodo; e 
siccome buona parte delle leggi francesi passarono nelle codifica- 
zioni posteriori al 1815, anche la letteratura sorta attorno queste 
si mantenne pedissequa alla francese, che però i lavori dei roma- 
nisti francesi della scuola di Giraud, e quelli di Troplong, di Za- 
chariae, ecc., elevati anche nelle scuole e nei tribunali italiani 
all’onore di autorità, avevano migliorata e posta sopra una base 
scientifica. Gran parte delle opere giuridiche uscite specialmente nel 
regno delle Due Sicilie, dopo il 1819, sono compilazioni dei libri 
e dei giudicati francesi, oppure traduzioni di tutto quello che vedeva 
la luce a Parigi in diritto civile, commerciale, penale e processuale 
(Mourlon, Garnier, Pardessus, Faustin-Hélie, Bonnier, La Porte). 
L'Italia forense aveva rinunciato alla sua individualità, che in parte 
invece conservò l’Italia letteraria. 

La scuola storica, che sosteneva l'evoluzione logica del diritto, 
che voleva ricercare le origini di ogni principio, non pei bisogni 
pratici, ma precipuamente per arrivare alla conoscenza dell’intero 
organismo scientifico, e si opponeva alle codificazioni, ebbe per rivale 
la tilosofica, che sosteneva la creazione razionale del diritto e difen- 
deva le codificazioni, dicendo che il diritto romano non si poteva 
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adattare alle nuove società, che era necessario bandirlo per sosti- 
tuirvi leggi cavate fuori dai principi della ragione, leggi nazionali 
modellate secondo l'indole, gli usi e le tendenze dei popoli, fecon- 
dando le antiche colle ispirazioni filosofiche del secolo. — Queste 
due scuole, senza provocare in Italia quelle lotte che avvennero 
in Germania fra Savigny, Goeschen, ecc., da una parte, Thibaut, 
Feuerbach, ecc., dall'altra (1), esercitarono qualche influenza nel- 
l'indirizzo degli studi giuridici, provocando un risveglio di atti- 
vita in Piemonte, Toscana e a Napoli, ove alcune intelligenze più 
desiderose di novità tentarono, malgrado la censura, di liberamente 
esercitarsi, specialmente nelle disquisizioni filosofiche e nelle trat- 
tazioni giuridiche. 


97. Imperocchè, in linea generale, nei ducati la compressione tirannica e 
sospettosa delle idee esercitata per mezzo di una ridicola censura, anche. nel 
campo della giurisprudenza, impedì gli studi sul diritto; e la censura, vietando 
l’ingresso delle opere francesi e tedesche (ritenute ereticali, razionaliste), im- 
pedì che si tracssero sussidi dagli studì e sistemi stranieri; e quindi i ducati 
(salvo poche eccezioni: Bosellini a Modena, dotto giurista ed economista, il 
primo che tratto del telegrafo e scrisse sulla Mezzadria, i Vitalizî, V'Espro- 
priazione, nella Temi; Chiesi a Reggio che illustrò i testamenti e le ipoteche; 
Melegari a Parma, ingegno robusto che basava il suo ragionamento sul di- 
ritto romano senza abborrire il francese) quasi nulla produssero e la giurispru- 
denza loro alle leggi infranciosate diede interpretazioni false e applicazioni 
gotte. In Italia la scuola storica ebbe rappresentanti sparsi qua e là. In Toscana, 
Del Rosso, Conticini, romanisti, Capei, Francesco Forti (1806-1838), 
nudrito a larghi studi storici, che il breve vivere non gli diede tempo di coor- 
dinare e appurare, scrittore di Istituzioni e trattati (sulla dote, sul peculio, ecc.) 
che sebbene imperfetti portano impronte di valore e sapere. Toscano fu tri- 
rolamo Poggi che iliustrò la teoria livellare, la storia dell'agricoltura. è 
altre opere pregevoli compose. In Piemonte, Fe “ico Sclopis (1798-1878) 
(v. $ 3) Baudi di Vesme (1809-1877) che illustrò il Cod. Theod., la storia 
della proprietà; Fossati, Pevron, Cibrario. In Sicilia, Émerico Amari 
(1810-1870) di cui è celebre la sua Critica di una scienza delle legislazioni com- 
parate (1857. Diego Orlando che illustrò specialmente il diritto normanno 
e svevo. A Napoli, Ulloa fece studi storici sul diritto penale, Guarini studiò 
le finanze romane, De Vincentiis rivendicò storicamente l'influenza del di- 
ritto romano nella civiltà europea, Lomonaco (71883), facendo la storia del 
principio della legislazione (1844), mostrò lazione del diritto romano e germa- 
nico in Italia. come furono modificati ì principî razionali, precisò l'influenza 
delle leggi francesi e come il diritto napoletano uscì dal romano, canonico 
germanico. 

I concetti della scuola storica erano i seguenti: il diritto non è norma 
assoluta, un'istituzione generica o estranea all'indole dei luoghi, ma una fun- 
zione attiva dello spirito nazionale, una manifestazione della vita reale, e sta 
in intimo rapporto coll'indole e il carattere del popolo da cui emana. Il le- 
gislatore non ha che una funzione secondaria, quella cioè di togliere gli osta- 
col che si frapponessero allo sviluppo naturale delle istituzioni e dare alle 

(1) Bluntschli, Die neueren Rechtschulen d. deutsch. Jurist., 1839; Bie- 
ner, Streît der hist. u. philos. Schule, Abhandl. aus Ad. Gebiet d., Rechtsgesch., 
1548, 3-17; Hélder, Savigny u. Feuerbach, 1831; Tempia, Della codificaz. 
civile, Rassegna nazion., 1885; lcilio Vanni, / giwristi della scuola storica, 
Riv. di filos. scient., IV, 1885; Brugi. / romanisti della scuola  stor., Circolo 
gqururid., 1853; Sala, Rinnor. buoni studi giurid. in Italia, 1370; Zocco- Rosa, 
Vocazione del secolo XIX alla cultura scientifica del diritto rom., 1889. 
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esistenti la vita giuridica mediante pubblica sanzione. Non si deve venerare 
ciecamente il dir. rom., ma ricercare in esso, come nel germanico e nell'antica 
giurisprudenza (che compongono il nostro diritto moderno) fino alla radice ogni 
dottrina del passato e scoprire il principio organico, di modo che quanto è 
vivo, si stacchi dalle parti morte che restano nel dominio della storia. 

I concetti della scuola filosofica si possono così riassumere: il diritto è 
scolpito nel cuore umano come una norma costante che non ha a piegarsi alle 
varie condizioni locali: è una matematica dei rapporti giuridici; gli studi sto- 
rici sono curiosità ed erudizione. ll legislatore è onnipotente. I Codici devono 
essere studiati in sè, indipendentemente dai diritti passati. 

La scuola filosofica ebbe i suoi campioni specialmente a Napoli, dove in 
straordinaria voga era la filosofia tedesca. Qui il diritto francese aveva messo 
in seconda linea il diritto romano. e studio precipuo era divenuto il giure 
patrio. Il presidente dell’Università e arcivescovo di Napoli Mazzetti voleva 
abolire le cattedre «di diritto romano e sostituirvi corsi di legislazione filoso- 
fica e comparata, ed il prof. Salv. Marchese di Catania proclamava lo studio 
di esso pregiudicevole alla coltura filosofica e giuridica, e altri stamparono non 
loversi ricorrere al dir. rom. nemmeno nel silenzio del Codice, perchè pel giu. 
rista non esistono vere lacune nelle leggi (1); e un De Thomasis sì accinse 
a purgare il Corpus juris da ciò che era invecchiato e inapplicabile e ad in- 
segnare quello che era ancora vitale, solo come consigli, non come regole oh- 
bligatorie. Questi insegnamenti si esplicarono poi nei trattati di diritto patrio 
lelle Due Sicilie del Torelli, 1824, Miraglia, 1841, Giordano, 1843, 
dove al giure romano fu fatto un posto sempre più secondario. Lo stesso 
Agresti(n. 1777), sebbene romanista di valore, non solo volle limitare l’azione 
del diritto romano, ma lo disprezzò e ne cercò gli errori, e, fautore dei nuovi 
Codici, colla sua grande e meritata autorità, sostenne che questi, bene interpre- 
tati, contengono la soluzione di tutti i problemi; ed egli mostrò infatti saperne 
scoprire e penetrare i principî generali: combattè quelli che falsavano le nuove 
leggi col ricorrere alle romane. e, invece di stare alle regole generali dedotte 
dallo spirito del Codice, cercavano la legge romana da applicare alla specie, 
errando spesso. L'Agresti si servì del diritto romano per ragione di metodo 
e di base filosofica, come gli Olandesi, ma non ne fece un uso concorrente al 
diritto patrio (2). Però a Napoli la filosofia non si mantenne sempre isolata, 
ma sì sposò colla storia. Così fece il Nicolini (1774-1857), mente superiore, 
11 quale nelle sue illustrazioni alla procedura mostrò come la speculazione filo- 
sofica possa accoppiarsi a grande penetrazione con tutti i segreti della pratica; 
egli la sollevò dall’esegesi arida e dalla fredda casistica, che segne terra a terra 
le forme del rito. Ed oltre questi: Capitelli (f 1854). che scrisse poco e 
cercò imitare Vico; Roberto Savarese (1805-1857); Nicola Rocco 
(1811-1877), sommo maestro nel diritto internazionale privato; Muzzarella, 
e Giuseppe Pisanelli (1822-1879). 

In Lombardia la stessa tendenza filosofico-giuridica sì? esplicò coll'A mbro- 
soli (1846), Pellegrino Rossi e Poli; in Piemonte con Buoneompagni 
(1848), col Conforti (Sull’influenza del sensismo nella legisl. crimin.) e col 
Mancini, * 1888, questi due di patria napoletani, e col Mamiani, f 1886. 
col Pescatore, f 1879, profondo giurista e pensatore. Ma sovra tutti, come 
aquila, alla scuola filosofica si ascrisse un genio, Gian Dom. Romagnosi 
(parmigiano, 1761-1835), grande in filosofia, in matematica, in storia, scienze 
naturali e statistica. in diritto pubblico e privato, che con ampiezza di ve- 
dute, rigore di raziocinio, esattezza di formole e di progressione logica, rias- 
sunse e ordinò in sistema le scienze sociali, ottimo maestro per avvezzare 


(1) Mazzetti, Progetto di riforma della P. Istr., 1841; Marchese, Ore so- 
litarie di Mancini, 1844, pp. 129-158; Mastrangelo, Della novazione di nor. 
opera quale era, quale è, quale potrebbe essere, 1845; Dell’abuso del dir. rom., 1842. 

(2) Professore a Parigi; Idee sul perfezion. della legisl. positiva, 1804; Saggi 
gulle leggi civili, 1805; Decis. delle gran Corti civili, 1827. 
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l'ingegno a sforzi vigorosi e a toglierlo dalle pastoie di un tecnicismo trito 
e volgare (1). 


98. Scarsi e superficiali gli studi romanistici, anche pel prevalere 
delle tendenze filosofiche, trascurate le fonti, ignorata l’esegesi sto- 
rica e dogmatica, tutto lo studio era ridotto a brevi e magre isti- 
tuzioni in cui contenevasi quanto bastava a dare un’idea di quel 
diritto e gli elementi di un sistema schematico. 4 


Quindi innumerevoli i trattati di istituzioni nostrani e stranieri (Mackeldey, 
Haimberger, Toboni e Tonso in Torino, Torricelli e Vermiglioli negli Stati pon- 
tifici, ecc.), i più di nessun valore. Nello Stato pontificio dove il diritto romano 
si era mantenuto con forza di legge e dove la Rota aveva conservato le buone 
tradizioni romanistiche, non fecero testo che gli istituzionisti antichi (Vinnio, 
Voet, Eineccio) e la produzione locale fu meschina e consistè in compendi e 
repertori e dizionari (Patriarca, Belli, 1843), inferiori ni dizionarii che ave- 
vano fatto Foramiti pel Lombardo-Veneto, Diaz per Napoli, Civini e Donati 
per la Toscana. Il miglioramento negli studi civilistici e di diritto romano si 
annunciò nella seconda metà e proseguì e crebbe; e in questa impresa di for- 
mare i giuristi sopra solide basi di cultura romanistica si distinsero coll'inse- 
gnamento e cogli scritti Barinettì, Bellavite, Doveri, Polignani, Conticini, De 
Crescenzio, Padelletti, e sopra tutti Alibrandi ( 1896), Filippo Serafini (f 1897), 
Contardo Ferrini, t 1902. E migliorò ancora la letteratura civile e commer- 
ciale, come mostrano gli eccellenti lavori di Carabelli, Giovanardi e Cannetti 
sul diritto ipotecario, di Poggi, di Borsari, f 1888, del palermitano Jannelli e 
del piemontese Giovanetti, sommo in materia d’acque. Le leggi civili ebbero 
pregevoli commenti dal Pacifici-Mazzoni, dal Ricci, dal Foschini, Colamarino, 
Fulci, Gianzana, Paoli, Saredo. 


99. Questo secolo vide spuntare una novità, i giornali giuridici. Vide anche 
trasformarsi e venire in gran fiore l’eloquenza forense, a cuì fino allora il pro- 
cedimento segreto e l'uso della lingua latina o dialettale avevano impedito di 
sorgere a vera altezza; ed aveva essa dovuto lasciare il posto alle barbare 
prolissità delle scritture od allegazioni legali. _ 

Fu nel passato celebre il foro veneto, ma non lasciò vestigia, causa l'uso 
del vernacolo che non comporta i gravi movimenti dell’eloquenza. Grande ri- 
nomanza ebbe pure il foro napoletano (v. $ 102) nel secolo xvirj e i contem- 
poranei celebrano la facondia dì alcuni oratori e la loro facilità d’improvvisare: 
ma di tale eloquenza niun giudizio noi possiamo dare. Coi mutati ordini pro- 
cessuali si illustrò il foro napoletano, che ebbe anche tanta parte nel movi- 
mento politico di quel paese. Contò oratori di grande grido, come Poerio. Con- 
forti, Serra, Marini, Tarantini. Mancini. La Toscana annoverò celebri difensori 
criminali fra cui Salvagnoli, Carmignani, il restauratore della scienza penale. 
le cui difese sono esempio di eloquenza civile, di originalità, d’esattezza e acume 
scientifico, di chiarezza nell'esposizione, ordine della deduzione, vigore di argo- 
mentazione, movimento oritorio, bellezza di forma, ricchezza di portentosa eru- 
dizione giuridica, filosofica, storica e letteraria (Zanardelli, L'arvocatura). A 
epoca più recente appartengono Regnoli, Ceneri, ecc. — La letteratura politica 
contò nel sec. xrx Marco Minghetti, Ruggiero Bonghi, Silvio Spaventa, Gio- 
vanni Bovio, + 1902, e la filosofica Icilio Vanni, + 1903. 


Sui giornali vedi i $$ 106-109. 


(1) Su Romagnosi v. Ferrari, 1835; Cantù, 1835; Levi, 1882; Rossi, 
Vadalà-Papale, nella RISG., 11I, 1886; Valenti, 1891; Nova, Mem. e doc. 
per la storia dell’Università di Pavia, I, 341-391: Bartolomei, 1901; D'Aguanno, 
1902. Su Nicolini v. Ortolan, Per. de léyist., XXI, e su Genovesi vsdi Al- 
bini, 1859. 
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Capo XXV. 
GLI SCRITTORI DI DIRITTO COMMERCIALE (*) 


100. La consuetudo delle Corporazioni o stylus mercatorum (vedi 
$ 53) governò il diritto commerciale nel medio evo, e così fino al 
giorno in cui il diritto romano, divenuto jus comune, non completò 
l'insufficienza degli usi e degli statuti locali. Con questo valido 
sussidio la giurisprudenza italiana diede all'Europa tutta un diritto 
commerciale completo ed organico nel quale le nuove forme con- 
trattuali furono disciplinate. Ad essa si deve se principi al diritto 
comune ignoti, ma non alla pratica, effetto e causa insieme di nuovi 
rapporti e vincoli, furono elevati a dignità di dottrine giuridiche: e 
come al commercio italiano la civiltà deve l'origine e lo sviluppo 
di tanti istituti, così alla scienza italiana è dovuta la trattazione 
dottrinale dei contratti di cambio, società, commissione, assicura- 
zione, ecc.; e le dottrine da essa formulate, prodigiosa opera scien- 
tifica, rimasero la base di ogni ulteriore progresso. 

E se la scoperta della via marittima alle Indie e altre circo- 
stanze arrestarono il commercio italiano, e fecero entrare in lizza 
altri Stati d'Europa, l’Italia non perdè tosto la sua supremazia 
nella scienza giuridica commerciale e le opere immortali di Ben- 
venuto Stracca, anconitano (1509-1578), di Scaccia, genovese (1618), 
di De Luca, di De Turris, genovese (De cambtis, 1641), di Rocco. 
napoletano (1655), di Casaregis, genovese, uditore a Firenze (1670- 
1737), di Ansaldo, fiorentino (1651-1719) (De comm. et mercat., 
1689), diedero norme giuridiche al movimento commerciale che si 
svolgeva per tutta Europa, ed elevarono a teoria particolare le 
norme che regolavano i traffici mercantili. Se il difficilissimo lavoro 
non raggiunse la sua perfezione, non essendo essi riusciti a pre- 
sentare rigorosamente determinati i limiti del diritto commerciale, 
tuttavia essi ne furono i veri fondatori, e i primi furono a stu- 
diare ed esporre le nuove forme di vincoli contrattuali sulla scorta 
del diritto romano e canonico. Tutto studiarono e spiegarono, è 
vero, colle teorie romane, ma non si resero schiavi delle formole 
schematiche di questo diritto, e l'adattamento a quelle dottrine fu 
più apparente che reale; e quindi usando della giurisprudenza 


(*) Bibliografia. — Vedi le introduzioni di Pardessus, Lois marit.; Gold- 
schmidt, H. B. des Handelsrecht, 1, 1891, $ 5,8, 26; Marghieri, Diritto 
comm. ital., 2* ediz., 1886, I, 13-87; Endemann, Beitriige zur Handel-R. im 
Mittelalt. Zeitschrift f. HR., V, 335-414. — Sopra Stracca vedi Franchi, 
1888 e Goldschmidt nella Zeits. f. HR., XXXVIII, 1890. 
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romana per la sua perfezione, come strumento di metodo, fecero 
sì che anche gli istituti interamente nuovi, non che soffrire, si 
avvantaggiassero piuttosto nella loro costruzione giuridica. Soltanto 
il sistema soverchiamente esegetico, casistico, analitico, che pre- 
valse in quasi tutti gli scrittori di quel tempo, impedì loro di dare 
una determinazione complessiva ai vari istituti; e si deve a questo 
fatto e a questo indirizzo della scienza se la legislazione costi- 
tuita dagli statuti, ordinanze, regolamenti, non riconobbe le nuove 
forme con nozioni severamente definite; e meglio che precisarne i 
concetti, mirò a regolarne i particolari effetti fra le parti. 


Fino al tempo di Stracca, Bartolo era considerato come un'autorità su cui 
pensare non una ma due e più volte. Poi venivano Baldo, Alessandro Tar- 
tagna, ece.; e poiche il diritto commerciale era confuso col civile, molti punti 
relativi al commercio erano sviluppati negli in-folio dei commentatori e scri- 
bentes. I primi saggi di una letteratura commerciale autonoma cominciano con 
Balducci, l’egolotti, 1343, e Antonio Uzzano (Pratica di mercatura): a cui tien 
dietro una ricca letteratura giuridico-teologica (cusus conscientiae) di autori spe- 
cialmente francesi e spagnuoli (Nider, Molinaeus, Gibalinus). Al secolo xvi ap- 
paiono lavori più estesi, come il trattato di Buoninsegni sui cambi e la 
vendita a credenza. Liberi da ogni influenza scolastica sono nella forma Stracca 
‘e Ansaldo, nel contenuto Scaccia e Casaregis. Importanti per la storia del di- 
ritto comm. sono le Rotfae Genuae de mercatura decisiones (metà del secolo xvr, 
molte ediz.) e le Decis. fori mercatorum Bononiae, auct. Gargiareo, 1647; le 
Ponderazioni marittime di 'l'arga, il Negoziante del Peri. 

Avvenuta la codificazione francese, gli studi sì limitarono in Italia a una 
interpretazione de’ nuovi testi, seguendo i metodi e le opinioni degli scrittori 
francesi, Invece di ricostruire sugli scrittori, statuti, leggi patrie, e così fu spez- 
zata ogni tradizione nostrana. In questo periodo (sec. xrx) meritano a prefe- 
renza di essere ricordati il genovese Parodi, 1854, i romanì Cesarini, 1840, 
Carnevalini, 1846; Montanelli per la Toscana, 1847, Cipelli per Parma, Castelli, 
Piantanida e Costi pel Lombardo-Veneto. La letteratura sarda (Albertazzi, 
Prasca, Paroletti, ecc.) manca di originalità. 


Capo XXVI. 


LA GIVRISPRUDENZA CRIMINALE E PROCESSUALE 


101. Il risorgimento della scienza romana servì ad aprire nuovi 
orizzonti nel campo del diritto criminale. Commentando i libri fer- 
ribiles del Codice e del Digesto, i glossatori scoprirono e misero in 
evidenza un sistema penale perfezionato e ben superiore a quello 
che allora vigeva nei tribunali italiani; ma i loro studi si man- 
tennero nel campo della teoria, come parimenti facevano pel di- 
ritto civile, né giovarono alla pratica, nè fecero del diritto penale 
una scienza autonoma. Fu solo coi commentatori, cioè con Bartolo 
e Baldo, ecc., che il commento alle materie penali romane fu in 
qualche punto sposato all'esposizione del diritto penale statutario; 
e poiche essi erano anche pratici e coprivano alte cariche pubbliche 
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nelle città, così cercarono l'applicazione di qualche concetto o di 
penalità romane, e tentarono ridurre a sistema, sulla base romana, 
le istituzioni penali vigenti. Col secolo xrv cominciasi da alcuni a 
separare la scienza penale dal diritto civile; e Alberto Gandini 
fu il primo che scrisse un’opera riputatissima sul diritto e la pro- 
cedura penale (De maleficiis), fondata sulla scienza romana e sui 
molti casi da lui osservati nella sua lunga pratica. Egli inaugurò 
la serie dei criminalisti che fu però poco numerosa fino al sec. xvi, 
continuandosi dai commentatori del diritto romano a mantenere 
unita la trattazione delle materie penali colle civili. Nel xrv secolo 
si ha Jacopo di Belviso ({ 1335) che compose una Practica cri- 
minalis, e nel xv Angelo de Gambilionibus Aretino ({ 1445), 
che scrisse un commentario a un finto testo, molto accreditato e 
per la personalità dell’autore, che era un dotto e un pratico, e per 
l'abbondanza della materia, vero repertorio del diritto del suo 
tempo, che fu commentato e molte volte edito. Questi scrittori, 
assottigliando l’ingegno e inneggiando alla equità del gius romano 
e canonico, introdussero non pochi germi di buone teoriche nelle 
materie criminali e prepararono materiali per timide riforme, benchè 
allora predominasse l’arbitrio e vigessero procedimenti tenebrosi. 

102. Al secolo xvi questi germi presero straordinario rigoglio e 
la scienza criminale si affermò indipendente, fecesi organica, scio- 
gliendosi in parte dalle tradizioni romane e assurgendo spesso a 
vera originalità. L'Italia diede nel xvi e xvir secolo all'Europa una 
schiera di criminalisti, che fecero autorità nelle scuole e nei tribu- 
nali, fino al secolo scorso. 

Ricordiamo Ippolito de Marsiliis, f 1525, i cui scritti sono molto impor- 
tanti per la storia del processo criminale in Italia; Antonio de Canario, Bo- 
nicontro, Garrato, Grilando, Bossio, f 1546, Marco Ant. Blanco, T 1548, Tiberio 
Deciano, # 1581, G. B. Ziletti, + 1567, Bonifacio de Vitalini, Rossi (Rubeus), 
f 1544, padovano, che nel suo De potestate procuratoris defensionis, sostenne la 
libertà della difesa; e scpra tutti Giulio Claro (1525-1575), milanese, che 
in una specie di enciclopedia giuridica (Receptae sentent.) trattò del dimtto e 
della procedura penale, facendosi notare per una grande dottrina ed erudizione 
congiunta a grande esperienza che gli veniva dalla pratica, per la singolare 
libertà dello spirito con cui elevasi sulla tradizione e le dottrine romane, non 
che sulla teoria e pratica del suo tempo, le quali tutte spesso con risolutezza 
e precisione combatte, indicando quello che poteva essere conservato e quello 
che dovevasi abolire. La sua opera ebbe molta autorità anche in (iermania, 
specie per l’uso che ne fece il celebre giurista di Lipsia, Carpzovio (1590-1666). 
Claro volle combattere l'arbitrario e le crudeltà che macchiavano la pratica 
del suo tempo. Prospero Farinaccio (1554-1618), romano, sebbene abbia 
scritto moltissimo (18 vol. in fol.) e abbia avuto grandissima fama, non ha 
certo l'importanza scientifica di Claro. A parte la mancanza di serupoli nel 
ditendere le cause meno oneste come avvocato, vizio di cui lo rimproveravano 
i contemporanei, e l'eccessiva severità come procuratore fiscale, Farinaceio non 
fece che semplici compilazioni, immensi repertori di tutte le opinioni soste- 
nute dagli scrittori nelle molteplici controversie penali, fondandosl sulla pra- 
tica e senza risalire ai principî generali e filosofici; non ebbe iniziativa, nè 
concetti originali, ma invece ripetè il vecchio e male, svisando le teorie dei 


11. — SarvioLi, Storia del diritto. X* 
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predecessori in quello che avevano di più ardito; non fu novatore, nè stette 
coi novatori. Usò dei peggiori metodi scolastici, e abusò del precetto bartoliano 
“ qui bene distinguit, bene docet ,, come del sistema delle limitazioni e amplia- 
zioni, portandole all'infinito e rendendo impossibile seguirlo dal punto di par- 
tenza nei suol tortuosi laberinti dialettici. 

Criminalisti dì minore importanza dal secolo xvi alla metà del xvui sono 
Ambrosino Tranquillo e Locatelli, 7 1580, che scrissero sul processo inquisitorio 
e la tortura, Bonacossi. * 1591, Cavazza, f 1609, Rainaldi, 1659, Carrerio, 
f 1626, Caballo, De Federicis, Fermosini, Cipolla, ché illustrarono o con trattati 
o con consilii e decisioni molte questioni criminali; Menocchio. 1607. di cui 
sono celebri i commentari sulle presunzioni e gli indizi; Guazzini, * 1650, che 
trattò della pace e tregua; Bavoz e Fabro che esposero il diritto penale pie- 
montese e savoiardo; Tapia, Rovito, Maradei, Muscatello, f 1600, Grammatico, 
1556. Follerio, f 1590, Persio, 1640, Crispo, 1678, Brova. espositori del di- 
ritto penale napoletano, Giurba del siciliano, e inoltre Gizzarelli, Cartario, De 
Balli, Marciano. Si aggiungano alla lista i nomi di Zacchia, e di Fraveth, 1781, 
che trattarono l'uno la medicina legale, l’altro la pratica militare napoletana. 


Le dottrine di questi trattatisti e pratici non costituivano però 
un sistema scientifico e i loro volumi, benchè non difettassero di dot- 
trina e di sottigliezza scolastica, non erano che sforzi abilissimi 
per temperare con umano criterio il barbarismo delle leggi e le 
crudezze e gli arbitrii giudiziali di quei tempi. In nessuna parte del 
diritto vi erano tante istituzioni e massime così antiquate ed in 
arretrato col movimento del pensiero come nel campo criminale. 
Qui leggi confuse e incerte, pene atroci, incriminazioni esagerate, 
sistemi di prove assurdi. Al principio del secolo xvin gli eccessi 
erano portati al colmo, perchè ogni secolo aveva accresciuto il 
patrimonio funesto ereditato dal passato. Alcuni giuristi negli Stati 
della Chiesa (Ursaia e Miroglia), a Napoli (Caravita), e in Toscana 
(Caballo e Sabelli), senza atteggiarsi a novatori, avevano con distin- 
zioni scolastiche insegnato alla pratica scappatoie per non applicare 
il rigore delle leggi. Anzi in Toscana fin dall'epoca medicea e dai 
primi tempi dei lorenesi erasi formata una scienza criminale abba- 
stanza mite e moderatrice delle leggi e si può dire che la dottrina 
e la temperanza illuminata dei suoi decisionisti (quali Tosi, Arma- 
leoni, Salvetti, Mazzini, Santucci, Brichieri, Colombi) precedettero le 
riforme di Leopoldo II, le quali non apparivano come una novità, 
e trovarono difatti forti ed eccellenti interpreti già educati alla 
temperanza (Maccioni, Urbani, Giusti, ecc.). 

108. Fu solo col diffondersi dello spirito filosofico che partiva 
dagli enciclopedisti francesi e dei metodi razionali, che i giuristi, 
invece di sofisticare sulle leggi e le loro applicazioni, ne attacca- 
rono la base e posero il problema della ragione delle pene e della 
legittimità dell’azione sociale sui diritti dell'individuo. Iniziarono 
questa campagna, che riescì a risultati di importanza e di effetti 
mondiali, Tommaso Natale in Sicilia (1735-1819), Tommaso Bri- 
ganti (1725-1804), che nel 1747 a Napoli pubblicava una pratica 
criminale, preludio di utili riforme, specie processuali; e sopratutti, 
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meritamente famoso, Cesare Beccaria ($ 81); i quali sostennero 
che il diritto di punire si fonda sul contratto sociale, assalirono 
la triplice tirannide del diritto romano e canonico e dell’awctoritas 
doctorum, e con essa l’autorità politica nei suoi eccessi più appa- 
riscenti. Il libro del Beccaria scritto da filosofo, senza riguardo ai 
forensi, segnò un vero avvenimento e fu fattore di una rivoluzione. 
Le sue profonde dottrine sull'origine della pena, sul suo fine di 
prevenzione, sulla sua indole esemplare, le sue calde parole contro 
le pene capitali e infamanti, la tortura ed il processo inquisitorio, 
e in favore di pene miti e del rispetto ai diritti dell’uomo, ebbero 
un’eco immensa nelle scuole e nelle corti. Tradotte, chiosate e com- 
battute anche (1), suscitarono ovunque aspirazioni per migliorare le 
istituzioni penali e mitigare le leggi. Beccaria fece crollare tutto 
l’edificio della scienza e pratica contemporanea. L'Italia con lui 
provocò per la prima volta quegli studi scientifici che sono conti- 
nuamente oggetto di esame da parte dei legislatori e di tutti gli 
amici dell'umanità; attuò le prime riforme e influì sulle legisla- 
zioni degli altri paesi. Leopoldo di Toscana nel 1786 mise in pratica 
alcune delle dottrine di Beccaria, abolì la tortura, le prove privi- 
legiate, le pene straordinarie, la pena di morte e la confisca, restrinse 
1 processi politici e quelli di lesa maestà; e il suo esempio servì 
agli altri governanti ad attuare alcune riforme sia nel procedimento 
sìja nei sistemi penitenziari, principio delle quali era che l'individuo 
come scopo dell'ordine sociale debba rispettarsi in tutte le forme 
della sua vita, sicchè la pena non abbia mai a cancellare nel reo 
la nota di uomo. 


Anche la dottrina si mise sulla via aperta da Beccaria. Pinelli, 1780, e 
Bernardi combatterono la pena di morte. Mario Pagano, * 1800, sviluppò le 
nuove dottrine ne’ suoi Suggi politici e in un progetto di Codice penale; M. Del- 
fico ({ 1835), a Napoli nel 1791 denigrò i Romani come micidiali alla umanità 
e autori di leggi che ai moderni trasfusero il despotismo e l'intolleranza, e la- 
vorò per basare il diritto sulla ragione e non sulle vecchie dottrine forensi. Il 
rinnovamento negli studi criminali inaugurato da Beccaria ed in genere dagli 
studi filosofici fu profondo anche in quelli che non ne divisero l'indirizzo e segui- 
rono la scuola critico-forense fondata dal Renazzi, 1742-1308, il quale nel 1771 
tentò dare alla scienza la forma sistematica e propugnò la mitezza delle pene. 
Quelli che non accolsero le dottrine del Beccaria sull'indole ed imputabilità 
del reato — come Carcani, Palmieri, Galanti a Napoli; Paoletti, Tommaso 
Nani, * 1818, Biondi, Cremani, 1799, Poggi in Toscana; Risi in Lombardia, — 
contribuirono però potentemente a spogliare il diritto penale e il procedimento 
dal terrore che presentava nel passato. In questo secolo due interpreti pode- 


(1) Le oppugnarono Malerba, a Palermo, Rusca, 1776, a Lugano, soste- 
nitori anche della tortura; Montanari, a Verona, propugnatore della pena 
di morte, Giudici, che fece l'Apologia delle leggi rom., 1784, Roggeri, a 
Roma, 1789, De Simoni, 1785, in Lombardia, che favorì l'arbitrio del giu- 
ni ammettendo le prove privilegiate. su Beccaria vedi la Letferat. cit. 
asti. 
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rosi trovò la scuola politico. filosofica del Beccaria; e furono Carmignani, { 1847, 
e Romagnosi (v. $ 82), che le diedero scientifica severità. 

Gli studi ui legislazione penale ebbero nuovo impulso nei lavori pre- 
paratorî ordinati nel 1806 da Napoleone I per un Codice penale e un Rego- 
lamento processuale, i quali riuscirono migliori dei francesi (v. $ 104). La sa- 
pienza italiana non fu servile: nel Regno italico furono discusse le leggi penali 
con libertà e dottrina. A queì lavori presero parte illustri criminalisti (Paolini, 
Cremani, Renazzi, Nani, Rattaelli) e i motiri pubblicati (Collez. dei travagli pei 
Codici del Regno d'Italia, Brescia, 1807) contengono tesori di sapienza legisla- 
tiva. Grande dottrina contengono pure i commenti del Codice penale di Albe- 
rici, 1 lavori di Dolce, di Barbacovi, di De Simoni, 1740-1822 (sul furto e l’at- 
tentato), di Marocco e del toscano Paolini. Anche a Napoli il Codice penale 
francese non ebbe intero dominio, perchè qui pure il diritto penale era più 
avanti che in Francia. Nel 1509 Vecchioni aveva svolto una teoria di legisla- 
zione penale, combattendo il principio di intimidazione e sostenendo la pub- 
blicità dei giudizi. Nel 1814 Pasquale Liberatore aprì nuove vie con impor- 
tanti discussioni storiche e osservazioni acute ; e inaugurò una scuola che contò 
Fr. Lauria, * 1£26, critico acuto delle leggi romane, espositore dotto dei prin- 
cipî filosofici che devono guidare il legislatore; Rattaelli, 7 1826, sottile, man- 
cante di senso pratico, acuto nel ricercare mezzi per prevenire i reati, ma che 
rese i suoi lavori di lettura ingrata per l'abuso di parole greche; Ulloa, Ca- 
notari, De Marco, Capitelli e Roberti, pregevole questi tanto dal lato della 
scienza che dell'utilità pratica, e sopratutti Nicolini grande procedurista, co- 
noscitore del diritto romano, anelante a istituzioni liberali. In Sicilia Foderà 
svolse le idee di Bentham, ma con spirito indipendente e illuminandole col 
senso della pratica. Nel Lombardo-Veneto, sotto l'Austria, la scuola dei crimi- 
nalisti politico-filosofici rimase paralizzata; dopo il 18583 si ebbe qualche lavoro 
di carattere speculativo e metafisico, ma, abbandonato il tesoro delle patrie 
dottrine, sì ricorreva alle speculazioni germaniche. In Piemonte qualche com- 
mentario (Ferrero, 1828. Buniva, Paroletti, 1840), ma dì nessuna importanza; così 
a Parma (Rossi); negli Stati pontifici alcuni lavori pratici (Contoli, Bustelli, Ala, 
Marini, 1842, Caramelli, 1847), ma sopratutti quelli di Giuliani, 1840, scrittore 
di molta fama, le cui dottrine avevano molta esattezza teorico-pratica, ed erano 
aftini a quelle di Carmignani; in Toscana, Mori e Bonfanti; a Modena, Bru- 
enoli, 1846. Influì su questa ricca letteratura il grande amore che si ebbe in 
Italia per la filosofia del diritto, trattata con robustezza di mente e-con varie 
tendenze da Rosmini, Poli, Taparelli, Ambrosoli, ecc., che tutti svolsero anche 
le relazioni fra diritto e pena e le condizioni sotto cui deve costituirsi la le- 
gislazione penale. Le splendide tradizioni della scuola italiana, così detta clus- 
sica, continuarono sino ai giorni nostri per opera di un sommo maestro di 
inarrivabile perfezione giuridica, Francesco Carrara, a Pisa, TY 1887, e 
dietro di lui Tolomei, Zuppetta, Saluto, Buccellati. 


———_—_%-__6 


SEZIONE QUARTA: Legislazione moderna. 


Capo XXVII. 


LA LEGISLAZIONE DEGLI STATI ITALIANI 


104. Verso la fine del sec. xv l’Italia era divisa nei seguenti Stati: 
il Piemonte con Savoia e Nizza sotto il dominio di Casa Sabauda; 
Venezia coi domini di terraferma; la Lombardia, retta dagli Sforza, 
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poi dagli Austro-Spagnuoli; le Romagne, le Marche e l'Umbria sotto 
la dipendenza della Chiesa; il reame di Napoli e la Sicilia sotto 
il dominio degli Aragonesi; la Toscana sotto i Medici; Modena 
sotto gli Estensi, ecc. Nei loro territori le signorie dominanti lascia- 
rono in vigore gli statuti locali delle città e delle piccole comunità 
agrarie, come anche il diritto romano, il canonico e il feudale, e 
soltanto promulgarono, col nome di costituzioni, editti, decreti, non 
poche leggi, al duplice scopo di soddisfare agli interessi dei nuovi 
Governi che dovevano adattare a sè le antiche istituzioni o sosti- 
tuirle con altre, e di ordinare lo Stato in senso assolutista. Spe- 
cialmente il diritto pubblico fu oggetto di molti cambiamenti. 
Invece al diritto privato non posero mano, e non curarono di rive- 
dere il numeroso materiale legislativo formatosi nell'epoca comu- 
nale, abrogando le disposizioni andate in disuso, e le contraddit- 
torie chiarendo, semplificando, secondo il caso. Ne venne che la 
legislazione locale, cogli statuti più volte riformati, colle aggiunte 
dei principi, 1 bandi delle comunità, gli editti delle singole magi- 
strature, le decisioni delle alte curie giudiziarie costituiva un caos in 
cui era difficile orizzontarsi. Ciò rendeva indispensabile in ogni atto 
l'intervento dell'avvocato consulente: donde l'importanza che ebbe 
in Italia il ceto forense, semenzaio della borghesia, e la ricchezza 
a cui pervenivasi coll’esercizio dell'avvocatura. 

Il Governo era assoluto e poteva far leggi senza partecipa- 
zione dei Consigli municipali. “ Le roi le reut uinsi , dicevasi in Pie- 
monte. Le comunità però potevano emettere provvedimenti o gride 
per l’annona, la polizia, l'igiene; e le alte magistrature civili e mi- 
litari (Camere, Curie, Tribunali, ecc.) decreti e regolamenti: così 
alle leggi aggiungevasi un’altra farragine contimuamente mutevole 
di provvidenze, ordinanze, inutile e ingombrante, che manteneva il 
diritto esposto alle incertezze, agli arbitri individuali, ai privilegi. 

‘ Sotto il Governo spagnolo la mania di legiferare su tutto, specialmente 
nelle materie economiche, raggiunse proporzioni straordinarie. Si moltiplica. 
rono leggi su tutto, per stabilire il prezzo dei salari, delle merci, per proihire 
certi lavori e ordinarne altri. “ I mugnai non ardiscano di scaricare i muli 
nelle strade, nè seder sui sacchi: facciano bollare ciascun mulo: non riten- 
gano in casa crivello o buratto; gli osti non comprino vino che 15 miglia 
lungi da Milano, nè se ne porti fuor di Stato senza consenso del governatore: 
né st venda sui canti delle vie, ma solo in piazza del duomo e in broletto : e 
i facchini e brentadori non osino, durante i contratti, nè accennare, ne far 
gesti, nè ricever danaro per onoranza o malosso, nè avvicinarsi alle bonze per 
dodici braecia. Non si possa tener pesci, nè pollastri, capponi, pollini, anitre, 
pavari od altra pollaria domestica: perche, sebben piia sì conservino, ad ogni 
modo perdono della bontà loro ,. Così le gride di Milano del principio dél 
secolo xvir. Le quali pure, quanto era da loro, vietavano di * fabbricare o in- 
trodurre ostie per la messa, fuorchè a certe monache; ordinavano che i cia- 
battini alle scarpe fruste potessero mettere soltanto la suola ed il calcagno 


di coraàme nuovo, ed agli stivali la tomera e suole nuove; vietavano di com- 
prare, incaparrare, pigliare in pagamento, barattare o vendere alcuna quan- 
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tità ancor che minima di noci verdi in pianta da far garioli o inderla, e alli 
postari di adoperare il palpero grosso, nè darne maggior quantità al compra- 
tori, di quello che farà bisogno per la quantità della roba che si metterà dentro 
e di cattar lumaghe al tempo che son discoverte ,. E così per tutta Italia. 
Ni aggiunga che a Napoli esistevano 39 giurisdizioni distinte, esercitate da tri- 
bunali diversi, e per decenni si discuteva quale tribunale fosse competente. 
“I giudici si allontanano senza rispetto dalle leggi e statuti, scrivevasi al 
principio del secolo xv (Verri. Storia di Milano, IV, $ 147). Nel Veneto le 
ingerenze e 1 privilegi dei nobili erano incredibili. A Milano un ordine del 
gabinetto bastava per sospendere le leggi. A Napoli i Vicerè vollero discipli- 
nare con leggi ogni atto della vita civile: ma la quantita e difformità di esse 
non servì che a sviluppare lo spirito del litigio: tutti i talenti si impiegavano 
a cercare mezzi per ritardare le decisioni e rendere inefficace la forza delle 
leggi. tralanti calcola a Napoli in 26000 i giudici, avvocati, procuratori, notai. 
uscieri. “ Non sì studiò al foro che Varte di difendere tutte le opinioni, non 
s1 ebbe più diritto che non potesse essere combattuto, più proprietà che non 
potesse essere distrutta, più titolo che non si potesse scoprire qualche causa 
che lannullava ,. 


Capo XXVIII. 


LEGISLAZIONE PIEMONTESE E SARDA (*) 


105. Nel Piemonte, specialmente nelle parti alpestri, durante il 
Medio Evo, sì erano formate consuetudini derivanti dalle leggi 
borgognone, longobarde e franche, perchè qui non piccoli gruppi di 
popolazioni germaniche eransi stabiliti e, quasi isolati nelle regioni 
montane o nelle valli, avevano mantenuto il loro diritto. Però le 
popolazioni indigene avevano conservato il diritto romano-volgare 
a cuì si sovrappose alcunchè di provenienza germanica, nello stesso 
modo che quelle accolsero non poche consuetudini di origine romana. 
Il primo tentativo di codificare in piccola parte si fatte consuetu- 
dini e di correggerle o completarle con opera personale di legis- 
latore fu fatto da Pietro II nella seconda metà del secolo xi. Gli 
statuti che portano il nome di lui sono il primo vero monumento 
legislativo di Casa Savoia. 

Furono emanati fra il 1263-68, dopo di essere stati deliberati coi nobili e 
popolani; erano destinati a regolare le materie più importanti del procedi 
mento, del diritto criminale e civile e dell'arte notarile ; constano di 23 arti- 
coli a noi non giunti nella forma originale, ma secondo posteriori rimaneg- 
giamenti. Nel 1318 Amedeo V, nel 1319 Filippo di Acaia (leggi contro l'usura 
praticata dagli ebrei), nel 1325 Edoardo. nel 1329, 1336 (Ordinationes Parla- 
menti Ambroniaci) Aimone emanarono altri provvedimenti pei loro Stati: ma 
solo gli statuti del 1379 di Amedeo VI segnano una fase importante nelio 


svolgimento dell'antico diritto pubblico e privato sabaudo-piemontese. A lui 
parimenti appartengono gli statuti (1851) relativi all'ordinamento finanziario 


(*) Bibliografia. — Selopis, Storia dell'antica legislaz, del Piemonte, 1835, e 
Storia d. legisl. ital., |, 447 segg; Dionisotti, Storia dellu magistratura 
piemontese, 2 vol. 1881; Cibrario, Origini e progresso delle istituz, della 
Mon. di Savota, 2 vol., 1854-1869; Manno e Promis, Bibliogr. storica degli 
Stati d. Mon. di Savoia, 6 vol., 1584-1596 — e le note seguenti. 
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dei suoi Stati, dai quali originò la Camera dei Conti nella Monarchia di Savoia, 
e ai quali si connettono quelli del 1389 promulgati da Bona Contessa di Sa- 
voia e da Amedeo VII (1). Tutte queste leggi furono da Amedeo VIII rima- 
neggiate in una compilazione pubblicata a Chambéry nel 1430, più ampia e 
più saviamente ordinata, che sì sostituì a quelle dei principi anteriori. Questo 
Duca volle dare al Piemonte un'uniforme legislazione, fece estrarre dagli sta- 
tuti municipali quanto poteva servire per una legislazione generale, mante- 
nendo di essi quanto non contraddiceva con questo suo codice, fece raccogliere 
le leggi e decreti dei suoi predecessori e tutta questa materia distribuire 
in 5 libri: il 1° dei quali tratta della religione, dei delitti contro il culto e 
stabilisce la tolleranza, mercè cui gli ebrei potevano abitare negli Stati del 
Duca; il 2° del Diritto pubblico, delle magistrature, del Consiglio residente 
col Duca, del Consiglio di Chambéry, del procedimento inquisitorio; il 3° del 
potere dei signori feudali, dei baroni e banderesi, dell'enfiteusi, caccia, pupilli, 
forme per le vendite e donazioni; il 4° del fisco, dei diritti degli avvocati e 
notai; il 5° di leggi suntuarie (2). 

Altre leggi fecero i suoi successori, specialmente Amedeo IX, Filiberto I e TI, 
Carlo 1 e HI, le quali furono raccolte da editori privati e da essi commentate 
(Sola), assieme a quelle di Amedeo VIII Emanuele Filiberto nel 1560 promulgò 
un libro di decreti sulla forma e stile da osservarsi nelle cause civili, che è 
un riordinamento degli antichi decreti, e promulgò le Couttmes generales du 
Duché d’Aouste propostes en l'Assemblée des trois Etats gens d' Eglise, nobles, pa- 
triciens et coustumiers. 'l'utte queste costituzioni e decreti furono poi raccolte, 
riordinate e completate da Carlo Emanuele nel 1615, da Vittorio Amedeo I 
nel 1632, e nel 1723 Vittorio Amedeo ll ne pubblicò una nuova raccolta sotto 
forma di codice (Leggi e costituzioni di S. M. Vittorio Amedeo, da osservarsi 
nelle materie civili e criminali), che poi servì di base alla nuova compilazione 
composta di decreti vecchi e nuovi, emanata da Carlo Emanuele IL nel 1770 
(Legyi e costituzioni, ecc.), in 6 libri (il 1° consacrato alla religione e a statni- 
zioni di tolleranza per gli ebrei; il 2° ai magistrati, senato, giudici, lettere di 
cambio, libri di commercio, fallimenti; il 3° al procedimento; il 4° ai giudizi 
criminali e alle pene; il 5° ai testamenti, successioni, tutele, alienazioni, do- 
nazioni, ipoteca, notai; il 6° nai magistrati di camera, demanio, feudi, miniere). 
Fra le antiche costituzioni dei Duchi di Savoia e re di Sardegna vogliono es- 
sere ricordate le costituzioni eriminali di triovanna Battista (1677), altre rela- 
tive al procedimento civile di Carlo Emanuele I (1582), altre formanti una 
specie di codice penale militare dovute a Carlo Emanuele 1 (1613, 1630), e 
una ordinanza di marina di Vittorio Amedeo II (1717). Queste costituzioni e 
decreti e moltissimi altri spettanti ad altri duchi e re furono raccolti dal Bo- 
relli (cioè quelli relativi al Piemonte per il periodo 1582-1681, ZLvitti antichi 
e nuori dei Sovrani di Casa Savoia, 1681), dal Bally (quelli per la Savoia) pel 
periodo 1559-1579. Jolly raccolse tutte le leggi fiscali e amministrative dal 
1359 al 1679. La raccolta del Borelli fu continuata dal 1681 al 1798 da Camillo 
Duboin (Race. d. leygi, editti, patenti, manifesti emanati negli Stati Sardi, ece., 
Torino, 1820-1869, 30 vol.). 

Queste leggi ebbero interpreti esimii (Cravetta, Balbo, Sola); organo im- 
portante del diritto piemontese fu il Senato (v. Dionisotti), le cuì decisioni 
supreme fornirono rispettate norme alla pratica e al foro; e furono raccolte 
da Cacherano d'Asti, Tesauro, Antonio Fabro (Coder Fubrianus, 1616° Fra 1 


(1) Nani, Statuti di Pietro II, Accad. di Torino, S.UI,t. XXXII, 1880; Stat. 
del 1379 di Amedeo VI, ia., t. XXXIV, 1881, XXXV, 1883; Nuova ediz. degli stat. 
del 1379, Miscell. di storia ital., XXIII, 18853; I primi stat. sopra la Camera 
dei conti nella Monarchia di Saroia, Accad. di Torino, t. XXXIV, 1832. 


(2) Decreta Sabaudiae ducalia tum vetera quam nora, ed. 1497, 1513, 1520, 
1530; Sola, Decreta seu Stututa Subaudiue ductn, 1607. Anche nelle edizioni 
del Borelli e del Duboin. — Baraggi, Stututi di Amedeo IX del H167, 1905. 
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giuristi piemontesi vanno annoverati ancora Natta d'Asti (Consil. 1558), Ne- 
vizzano, Belloni, Bruno d'Asti, Dondei di l'ortona. 


106. Il Monferrato riceve dai suoi Duchi speciali costituzioni, le 
più antiche delle quali risalgono al 1319. Ma altre ne furono ema- 
nate fino al secolo xvir, che furono comprese in varie raccolte e 
commentate dal Saletta (Decreta civilia et crimin. antiqua et nova 
marchiae Montisferrati, 1571, 1675) e dal Cavagnolo (1595). 

107. (*) La Sardegna ricevette da Giustiniano le leggi e restò 
unita all'impero bizantino piuttosto nominalmente, finchè ogni rap- 
porto venne a cessare per la debolezza e le guerre onde detto 
impero fu travagliato. e per la mancanza di una flotta. Rimasta 
in balia di sè stessa, le magistrature locali dette giudicati (1) invi- 
gorirono e grandeggiarono sì da parer nuove cose, e all'ottavo se- 
colo ebbero saldezza e regolare funzionamento. Quelle divisioni 
amministrative onde era stata ripartita la Sardegna dai Bizantini, 
continuarono a sussistere anche in seguito, e i giudici non più 
eletti dall'imperatore, lo furono dagli abitanti e poi si trasforma- 
rono in ereditari, pur conservando le forme dell’elezione, costi- 
tuendo delle signorie locali indipendenti, che hanno l’apparenza 
di un feudalismo. L'antica costituzione popolare si conservò, il 
che non impedì che il governo si concentrasse nelle mani di 
pochi, nella famiglia del giudice, nei donnicelli, nei maggiorenti, 
nello stesso modo che a Venezia e nell’Istria i giudici e i tribuni 
ridussero la dignità loro a patrimonio di famiglia. I giudicati o 
regna furono quattro, e di fronte ai giudici stavano i curatores, 
matores de ischolca, mandatores de liberos, armentarii, maiores de 
camera, matores de runua, de portu. Durante questo periodo la Sar- 
degna fu retta da consuetudini territoriali (non conobbe, cioè, pro- 
fessioni di legge), le quali hanno loro base sul diritto romano- 
volgare, che quindi trova nei documenti sardi un filo conduttore 
per la sua ricostruzione. Tale è l’usus sardinee terre di cui parlano 
le carte (Tola, 207, 269), nel quale il fondo è romano con sovrap- 
posizione di elementi bizantini e principî ecclesiastici (2). Se ne 


(*) Bibliografia. — Manno, Storia di Sardegna, 1826; Législation de l’ile de 
Sardaigne, Revue de droit franc. et étrang., 1844; Tola, Codex diplom. Sar- 
dintue, in Ifist. p. monin., X e XI; Sclopis, St. d. legisl. di Sard.; Soro 
Delitala, Profili di una storia d. legisl. in Sardegna, 1877; Martini, Or- 
dini governat. e umm. d. Sardegna, 1848; Besta, op. cit., in nota. 


(1) Zirolia, Governo dei giudici in Sardegna e relativa legislazione, 1897; 
Besta, Giudicati sardi, Arch. stor. ital., 1901; Giudicato di Cugliari del se- 
colo XIII, negli Studi sassaresi, 1901. 

(2) Besta, Diritto sardo nel m. e., 1899, Sardegna feudale, 1900; Bonazzi. 
Condanghe di San Pietro, 1900. 
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fecero raccolte (1). ma la più antica conosciuta di tali consuetu- 
dini è del secolo xiv ed è dovuta ad Eleonora figlia a Mariano IV, 
sposa a Brancaleone Doria, la quale investita del titolo ereditario di 
giudichessa di Arborea compi l’opera di legislazione inaugurata dal 
padre, pubblicando nel 1395 il libro delle costituzioni ed ordinanze 
sarde, detto Curta de logu, ossia legge territoriale, divisa in 198 capi- 
toli scritti in lingua sarda, consacrati al diritto di famiglia, alle 
successioni, ai principali contratti e alla polizia rurale (2). Tale 
carta fu confermata dagli Spagnuoli nello Stamento, o rappresen- 
tanza degli ordini del regno, tenuto a Cagliari nel 1421 sotto a re 
Alfonso di Aragona, e fu allora estesa a tutta la Sardegna, eccetto 
Cagliari, Sassari, Alghero, Bosa e Iglesias, le quali città, a tenore 
dei loro privilegi, sì reggevano coi propri statuti (3), che però si 
risentono dell'influenza della Carta; — e rimase in vigore sotto 
le dominazioni spagnuola e piemontese, fino alla pubblicazione del 
Codice di Carlo Felice (1827). 

Dagli Spagnuoli la Sardegna ricevè non poche prammatiche e 
capitoli, di cui furono fatte raccolte private (4), e altri editti (sotto 
forma di grazie o pregoni) e provvedimenti ricevà dai re di Casa 
Savoia sotto il cui dominio cadde nel 1720. Questi editti non ser- 
vivano che a completare l’antico diritto territoriale (5). Le intere 
costituzioni piemontesi non furono mai applicate alla Sardegna che 
a cominciare col Codice di Carlo Felice. 


La Sardegna ha prodotto non pochi giureconsulti. Alla monarchia di Sa- 
voia ha dato valorosi militari e illustri magistrati. Per la storia del suo di- 
ritto sono interessanti le Controrersiue forenses e le Dissert. quotid. di Quesada 
Pilo, e le Selectae conclus. in S. R. Surdiniae praetorio di Dexart (6). 


(1) Di alcune leggi e ordinanze di Ugqgone IV d’ Arborea, 1904. 

(2) Carta de loqu de Arborea, ed. Besta e Guarnerio, in Studi sassaresi, 
III, 1903; Le costituz. di Eleonora giud. d’.Arborea colla traduz. e note di G. Ma- 
meli, Roma, 1805. Furono commentate da Gerolamo Olives aragonese nella 
2* metà del 600, e le sue chiose ebbero vigore di legge. Delvecchio, ZEleo- 
nora d'Arborea e la sur legislaz., 1873. Sull'influenza della Certa sul diritto 
di Sassari vedi Tola e Satta Branca, Zl com. di Sassari nei secoli AIII e 
XIV, 1856. 

(3) Statuti di Sassari, ed. Guarnerio, in Arch. glottolog. ital., XII; Zirolia. 
Statuti di Sassari, Studi sassaresi, Il, 1902; Besta, Statuti di Custelsardo, AG., 
LXII, 1899. 

(4) Las leyes y pragmaticas reales del Reyno de Cerdena compuestas, ylosadas 
y comendadas par D. Francesco De Vico, Caller, 1640, 2 vol., e altre ed., 
1727 e 17813 Cupitula sive acta curiarum regni (1421-1653), Caller, 1645. 

(5) Editti, pregoni e altri provredim. emanati pel Regno di Sardegna dap- 
poichè passò sotto Casa Savoya fino al 1774, Cagliari, 1775, 2 vol. (raccolti da 
Sanna-Lecca}; Raccolta degli atti gorern. cd economici del Regno di Sardegna 
dopo la collez. del 1785 (arriva al 1846), Cagliari, vol. 16. 

(6) Tola, Dizion. biografico degli uomini illustri di Sardegna, 3 vol., 1531. 
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Capo XXIX. 


LEGISLAZIONE DI LOMBARDIA, DUCATI, TOSCANA E GENOVA 


108. (*) Nelle città di Lombardia, di Modena, Reggio, Parma, 
Piacenza, Guastalla, Ferrara, ece., e in quelle di Toscana il diritto 
statutario, nel suo significato di diritto complementare del jus 
comune, era sostanzialmente rimasto in vigore anche dopo la caduta 
del libero Comune; e i signori che erano succeduti ai podestà non 
l’abrogarono, ma anzi lo conservarono (anche perchè effettivo e 
sensibile passaggio dal Comune alla signoria non vi fu o non fu 
avvertito), e continuarono a funzionare gli statutari, colla differenza 
che le riforme dovevano essere approvate dal Principe e che nel 
corpo degli statuti dovevansi includere le gride, decreti, provvi- 
sioni, ordini, col quali egli correggeva le antiche leggi o le com- 
pletava, provvedendo ai bisogni del diritto pubblico e privato, pe- 
nale e processuale. Il diritto romano, che anche al tempo di Oberto 
dell'Orto aveva goduto in Lombardia non vilis auctoritas, vi ottenne 
dopo il secolo xiv grande prestigio e nel 1289 Matteo Visconti 
giurava di farlo osservare. Galeazzo Visconti nel 1396 fece pure 
una raccolta delle consuetudini milanesi, nella quale è riprodotto 
il diritto in vigore nella prima metà del secolo xiv (1). Il fondo 
della legislazione milanese rimasero sempre le Consuetudines Me- 
diolune, delle quali le leggi del secolo xv e xvi non sono che am- 
pliamenti (Verri). 

Sotto il governo dei Visconti e degli Sforza furono promul- 
gate molte costituzioni e decreti che in aggiunta andavano ai singoli 
diritti municipali mantenuti in vigore e che poi furono raccolte al 
tempo di Carlo V coll’aiuto di Egidio Bossi, Lampugnani ed altri e 
promulgate col titolo di Constitutiones dominii mediolanensis(ed.1541), 
divise in 4 libri, consacrati al diritto pubblico, procedurale, civile 
e penale. In esse il vario materiale legislativo, per lo più attinente 


(*) Bibliografia. — Crassus, De origine juris mediol., 1544, 1567; Verri, 
De ortu et progressu iuris mediolun., 1747; Morbio, Opere storico-numism., 
1870, pp. 505-517; Berlan, Stut. municip. nulan., nel Politec., 1864; Rez- 
zonico, Dir. munic. milan., 1846; Gabriele Rosa, Leygi di Bergamo, 1856; 
Lattes, Mir. consuet. delle città lombarde, 1899; Formentini, Due. di 
Milano, 1877, 


(1) Lattes, Rendic. dell'Ist. Lomb., 1896; Cuzzi, Obbligaz. nell'antico diritto 
milan, 1905. 
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al diritto pubblico e penale, è vagliato, riassunto e coordinato (1). 
Come i Francesi crearono a Milano un Senato a imitazione dei loro 
Parlamenti e con funzioni giudiziarie, così i decreti del Senato 
furono pure raccolti e messi in aggiunta alle Costituzioni. Di questi 
fu fatta nel 1743 una collezione speciale (2) a cominciare dal 1490 
(Ordines, exc. Sen.), e un compendio fu composto nel 1609 delle 
“ Gride, ordini pubblicati nella città di Milano dui Governatori di 
S. Maestà cattolica dul 1583 al 1609 ,. Il governo spagnuolo mol- 
tiplicò in straordinario modo le ordinanze dette Gride, anche esse 
per lo più relative ai banditi, all’annona, all'esportazione del grano, 
al porto delle armi, al lusso dei vestiti, ai salari, all'esercizio dei 
mestieri, alla nettezza delle strade, ecc., e queste gride erano legge 
e le emanava il re o il vicerè, udito il Senato o il Consiglio secreto 
secondo che trattavasi di materie giudiziarie o amministrative. Si 
hanno parecchi Gridari pubblicati nel secolo xvir per la Città e 
Stato di Milano, ove si vede l'abuso delle pene terribili minacciate 
per ogni infrazione (3). 

Anche un’altra legge penetrò in Lombardia durante il Governo - 
spagnuolo, cioè la Constitutio Carolina criminalis promulgata da 
Carlo V nel 1532 per la Germania, collo scopo di determinare e 
rendere uniformi diritto e procedura penali (4). La Constifutio fu 
commentata dal milanese Bossio ($ 1546). 

Sotto il governo austriaco (1740-97) la Lombardia fu regolata 
dalle antiche costituzioni, dagli Editti del Senato che si pronunzia- 
vano in nome dell’imperatore e da altre leggi e ordinanze emanate 
specialmente da Maria Teresa (5), e da Giuseppe II (Codice yiusep- 
pino, Milano, 1796-97, 8 vol., colla continuaz., 1789; 2 vol. — Re- 
golamento del processo civile promulgato per l'Italia da Maria 


(1) Una collezione privata dei decreti dei Visconti e Sforza dal 1343-1494 
fu fatta dal sen. Bonetto e dal Bracherio, Autiqua ducws mediolun. decreta, 
1564. Una compilazione delle Constit. fu cominciata sotto Francesco ]I Sforza 
e compiuta sotto Carlo V, che la pubblicò nel 1541 in 5 libri. G. Verro, 
Constit. dom. mediol. curante, vol. xi, Milano, 1745. Altre leggi viscontee tro- 
vansi nel Cod. diplom. visconteo-sforzesco del Morbio (Storia dei munic. ital., 
JI, 1846), e da Osio, Docwn. dipl., 1864. Altri decreti loro trovansi aggiunti 
ai volumi degli Statuti di Parma, Bergamo, Piacenza, ecc. 

(2) Dal Garono, Carlì, Fossati, 1 vol., Milano, per ordine eronol. 

(5) Compendio di tutte le gride e ordini, 1609; Pelissier. Le gridurio de 
Milun pendant la domin. francaise 1409-1513, Revue des biblioth., 1395-47. 

(4) Sulla Carolina ediz. latina del trobler, 1543; ed. Kohler e Scheel, 
1902, 2 vol.; Mahlblank, Gesch, d. peinl. Gerichtsordna. Karls V, 1783; 'To- 
lomei, La costituz., ecc.. Riv. penale, XI, 1579; Palmieri, Digesto, voce Ca- 
rolina; Giterbock, Antsteh. d. Carol., 1876. 

(5) Constitutio criminalis Theresiana, 1068; Kwiatkowski, Die Const. c. 
Ther, 1904. Su Maria Teresa, v. Schupfer,1G., 1t68; Herrmann, Mar. 7%. 
als Gesetzgeberin, 1388. 
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Teresa, codice che mirava ad escludere l’arbitrio dei giudici). Altre 
riforme tentò Giuseppe II in senso giurisdizionalista, relative a 
materie ecclesiastiche, che destarono molto malcontento. 

Egli cercò restringere il potere dei nobili, soppresse il Senato, 
vietò la tortura e la pena di morte, esacerbò il carcere, abolì le 
Università e badie di arti e mestieri, istituì scuole, riorganizzò 
tutta l'istruzione. In tre anni emanò 376 ordinanze, regolando per- 
sino meschine particolarità e dando occasione al ridicolo: ma nello 
stesso tempo “ estirpò gli ordini feudali, protesse con provvide 
leggi i contadini dalle molestie dei feudatari, creò Opere pie, onorò 
gli scienziati, favori l'agricoltura, aprì strade , (Botta), “ sciolse i 
fedecommessi, abolì le manomotte, i vincoli del commercio, la 
schiavitù dei grani, riordinò l'amministrazione pubblica , (Fabri). 

La giurisprudenza lombarda (milanese) fu illustrata dal Carpano, f 1595 
(Leges et constit. due. mediol., 1610), dal Simonetta, De Antoniis, Cotta Catel. 


liano, { 1553, che commentarono gli Stat. milan., dal Ruginello (Comm. ad 
Constit. Caesareas pror. mediol., 1619). ll diritto penale fu illustrato dal Rossi- 
 gnoli, f 1573, Chartario (fine xvr sec.), Caballino, 1598; la procedura da Lan- 
franco de Uriano, f 1488, dal Zavatarii, 1594, dal Rotondi, 1782; i decreti del 
Senato da Sexalli, 1597, le decisioni dal Raudensis. Notevoli sono ì commenti 
del Verri (1747) alle Costituzioni del ducato milanese ed egli ha anche una 
storia del diritto milanese. Altri giuristi lombardi sono: Bonaccina, sec. xvi, 
Cravetta, scrittore di consilii (fine sec. xvi), Decio, 7 1535, Garrati di Lodi, 
Bolognetti di Pavia, Marliano, Moneta, f 1654, Bardelloni mantovano, che scris- 
sero Consilia. — Le decisioni del Senato mantovano furono raccolte da Surdo 
di Casale (fine sec. xvrì, autore di altre opere giuridiche pregevoli. 


109. A Modena, a Parma, a Piacenza, ecc., gli Statuti rimasero 
in vigore fino al secolo xvur, modificati da leggi e decreti degli 
Estensi e dei Farnesi, o delle altre signorie che avevano governato 
questi paesi. Per Modena (1) si ebbero numerose gride, a comin- 
ciare dal secolo xiv, delle quali furono fatte nel 1544, 15095, 1570, 
1550 delle raccolte col titolo: “ Provcisioni, istromenti, gratie, letere, 
capitoli « benefizio della Città di Modena ,, £ Libro delle prorti- 
sioni, ecc. ,. Gli Estensi emisero un gran numero di decreti e gride, 
di cui solo una parte fu raccolta: moltissimi volumi costituenti 1l 
Gridario estense si conservano negli Archivi di Modena o nelle 
Cronache del Lancillotto. Nel 1727 fu pubblicato il libro delle pror- 
visioni, ece., a cui seguirono nel 1741 gli ordini e regolamenti du os- 
servursi dal Consiglio, in cui contenevansi decreti dei duchi estensi 
a cominciare dal duca Borso. Nel 1775 Francesco III fece una 


(1) Sulle gride e altri monumenti di legislazione modenese vedi Salvioli, 
Miscellanea di legis, estense, nella Riv. di storia e filos, del diritto, 1897; La 
legislaz, di Francesco III, negli Atti e memorie d. Deput. di storia patria per 
la pror. di Modena, serie IV, vol, IX, 15928. 


— 
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nuova raccolta delle leggi precedenti attinenti al diritto pubblico 
e al governo economico dello Stato. Con lui comineia un nuovo 
periodo di attività legislativa, perchè nel 1771, per ovviare agli 
inconvenienti derivanti da questa molteplicità di leggi e decreti, 
spesso contraddittorî, fece pubblicare un codice (Costituzioni di 
Franc. III, ecc.), in cui ridusse le leggi criminali a uniformità, 
risecò quelle ite in disuso, e con nuove disposizioni provvide ai 
bisogni dei tempi. Ebbe nella parte riformatrice per fonti precipue 
le Costituzioni piemontesi del 1723, le leggi leopoldine sulle ma- 
nimorte, le bolle di Urbano V sugli archivi, le primogeniture e i 
fedecommessi, e gli scritti del Muratori ($ 71), e pel resto le leggi 
locali e i decreti dei predecessori. Queste costituzioni estensi par- 
vero segnare un grande progresso nella legislazione, essere un mo- 
numento di sapienza legislativa, un'innovazione audace per la indi- 
pendenza verso il formalismo del diritto romano e la comunis 
opinto. Nel 1797 furono dallo stesso duca emanati alcuni regola- 
menti sulle cambiali, i sensali e le società, e sull’istituzione di un 
magistrato di commercio. Modena non ebbe una giurisprudenza 
locale; ed anche per queste costituzioni meritano appena di essere 
ricordati i commenti di Cassiani e Frugoni. 

Per Parma e Piacenza raccolte delle C'onstitutiones dei duchi 
furono fatte nel 1560, 1596 (Ordini e Bandi pel quieto vivere), ma 
qui le diverse dinastie che si succedettero, lasciarono intatte le 
leggi locali, cioè gli statuti, e non diedero alle loro costituzioni corpo 
di legge (vedi Scarabelli, Storia civ. dei duc. di Parma e Pia- 
cenza, 1, 1846). 


La giurisprudenza parmense e piacentina fu egualmente scarsa. Blontdi e 
Prato commentarono gli Statuti parmensi. Ruino reggiano e Scoto piacentino 
scrissero consilii nel secolo xvi. Fulgosio di Piacenza commentò con molta re- 
putazione il diritto romano. 


110. (*) La Toscana, oltre che dagli antichi Statuti municipali 
riformati, fu retta da innumerevoli leggi e bandi e ordinanze fatte 
dai Granduchi, delle quali si hanno diverse raccolte (1). 


(*) Bibliografia. — Gigliotti, La legisluz. lucchese, 1817; le storie di To- 
scana del Galluzzi, Zobi, Pignotti, Reumont, Zuccagni, Orlan- 
dini; e Poggi, Cenni storici delle leggi sull'agricoltura dai tempi rom. ai 
nostri, IT, 1848; Sclopis, II, 468 segg. — Sopra Leopoldo, vedi Scaduto, 
Stato e Chiesa sotto L., 1885; Capponi, Scritti editi e inediti, 1877; Zim- 
mermann, Progetti di costituz. di L., 1901. 


(1) Ed. Tavanti, dal 1471 al 1736: Cantini, Legisl. toscana raccolta ed 
ordinata (dal 1532 al 1775), 32 vol., 1802-6 (Continuazione: Aepertorio del di- 
ritto patrio tosc. vigente, 32 vol., 1836-62); Leggi e bandi dello Stuto di Firenze, 
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Fra queste leggi notiamo un Codice penale militare del 1643, 
rifatto nel 17539 per le milizie di terra, nel 1750 per quelle di mare. 
Francesco di Lorena, nel 1745, diede incarico a Pompeo Neri di 
fare un Codice penale, ma nè egli ne Lampredì vi riuscirono e il 
Codice non si ebbe che nel 1786, sotto Pietro Leopoldo, principe 
illuminato e riformatore, che proscrisse la tortura e la confisca, 
abolì la pena di morte e le prove privilegiate, stabilì una graduale 
corrispondenza delle pene coi delitti, e sancì il diritto della libera 
difesa nell’imputato. A questo principe sono dovute altre leggi rifor- 
matrici dell'ordine civile, come quella del 1747 sui fedecommessi, 
del 1769 e segg. sull’enfiteusi, ecc., precedute da considerandi in cui 


rilevansi sagge idee economiche. Egli rivolse il pensiero ancora 


alla compilazione di un Codice civile tratto dall'esperienza e dal 
costumi locali; dotti giuristi gli suggerivano la codificazione come 
rimedio “ per la estirpazione del pirronismo dalla ragion civile , 
(Ceri), ma il disegno non ebbe seguito. 


La Toscana conta molti giuristi; ed ebbe Tribunali celebri, come la Rota 
di Lucca, di Firenze, di Pisa, le cui decisioni furono raccolte per Lucca da 
Balbo, Cornazzani, Censalo, Magonio, Merlini, Thomasio; per Firenze da Bon- 
finio, Caballi, Sabelli, Omboni (1757-1807); per Pisa dal Randense e Marta; per 
Fivizzano da Cavalcani, ecc. 


111. (*) La legislazione genovese è costituita dagli Statuti, che 
alla fine del xvi secolo si divisero in civili e criminali (comm. Ca- 
saregis, 1697, Bottino, 1787), e da decreti o leggi nove emanate 
dagli Austriaci, Francesi, Spagnuoli, che occuparono la Liguria (Leges 
novae Reip. Genuens. a legatis pontif. caesar. conditae, 1576). Per 
l’amministrazione locale, portuaria, ecc., si ebbe lo Statuto dei padri 
del Comune composto di ordinanze emanate fra il 1459-1676 (ed. 
Desimoni, 1885). 

Celebre è la Rota genovese specie in materie commerciali 
( Decis. Itotue gen. de mercatura, racc. da Belloni: altre da Cartario). 


21 vol; Bandi e ordini da osservarsi nel Gran Ducato, dal 1737, Firenze, 1747- 
1859, vol. 69; Codice d. Toscana legislt. dal 1736 al 1756, Siena, 1788, vol. 24; 
Statuta populi Florent. 1875, ed. Friburgo, in 8. vol., 1773. 


(*) Bibliografia. — Zirolia, Statuti dei Comuni liguri nel m. e., 1902; Ca- 
lenda di Tavani, Patrizi e popolani nel m. e. nella Liguria occid., 1891: 
Garoni, Cudlice di Liguria diplom. stor.-giuridico, 1870; Caro, Die Ver- 
fuss. Genua, 1891; Rossi, Statuti di Liquria, Atti della Società Liqure di 
storia patria, XIV; Accame, Lejisl. mediev. ligure, St. di Albenga, 1901; 
Leges genuenses. Mon. hist. patr.; Rossi, La valle di Diana (Liguria) e 4 
suoi Statuti antichi, 1900, 
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Capo XXX. 
LEGISLAZIONE VENETA (*) 


112. Le isole dell’estuario, prima di essere asilo ai profughi 
incalzati dalle irruenti orde barbariche, furono abitate da popola- 
zioni dipendenti dai municipi continentali e aventi con loro comuni 
origini, tradizioni, diritti. Le sopravvenienti o erano romane o, se 
non romane, dovettero piegarsi agli usi dei più. Le relazioni che 
furono sempre attive tra Venezia e la terra ferma, pur quando in 
questa si furono stabiliti i Longobardi, lo furono vieppiù nel prin- 
cipio. Nè la indipendenza dei Veneti si affermò improvvisa, ma sì 
stabilì di fatto a poco a poco per l’incuria bizantina e per l’abi- 
lità dei Veneti, industri ad approfittare di ogni occasione per allen- 
tare i propri vincoli di soggezione. Durante questo tempo Venezia 
fu retta da consuetudini di origine/romana e da altre suggerite 
dai bisogni. Il diritto romano fu la base del diritto veneto; ma 
non scarse furono le intrusioni straniere e specialmente bizantine 
e anche germaniche. Il diritto longobardo ed i capitolari franchi 
penetrarono a Venezia causa la frequenza e importanza dei rapporti 
intercedenti fra i due popoli, come il dimostrano i trattati fra i 
dogi e i re italici, non che 1 documenti. Questi i diritti che, affi- 
nati e fusi nel crogiuolo delle consuetudini, diedero origine al diritto 
veneto. Come nelle altre parti d’Italia, alla varietà delle leggi suc- 
cesse un periodo in cuì quelli furono sopraffatti dalle consuetudini, 
così a Venezia avvenne che, accanto al costume, le leggi fatte per 
altri tempi e altre condizioni, in gran parte disusate e manche- 


(*) Bibliografia. — Bonifacio, 1627; Angeli, 1678; Podrecca, 1767: 
Negri, 1771; Foscarini, Letterat. venez., I, 1762, 1-95; Valsecchi, Bi- 
bliografia della legisl. ren., Archiv, ven., 1871; Manin, Giurispr. veneta, 
nell'opera Venezia e le sue lagune, I, 1, 277 e seg.; Sandi, Principii di 
storia civile della rep. ven., 9 vol., 1755-72; Ferro, Dizion. del diritto com. 
e veneto, 10 vol., 1778; Papadopoli, Leggi venete intorno agli eccles. sino 
al sec. XVIII, 1864; Sagredo, Potere legisl. nella Rep. ven., Il maggior 
Consiglio; Sclopis, II, 542; Molmenti, St. di Venezia, 1880; Pertile, 
$ 68; Musatti, Storia della Promissione ducale, 1888; Claar, Venet. Ver- 
fassung, 1895; Besta, Senato venez., nella Miscellanea d. deputaz. veneta 
di storia patria, V, 1897; Pellegrini. Statuti di Verona, 1840; Andrich, 
Fabula del Cadore e nel Friuli, negli Studi giurid. dedicati a Schupfer, 1898; 
Besta, Diritto e leggi civili di Venezia fino al dogado di Enrico Dandolo, 
nell'Arch. veneto, 1900; Id., Stututi loc. del dogado, studi dedic. a Schupfer: 
Besta e Predelli, Statuti cin. di Venezia anteriori al 1242, Nuovo Arch. 
teneto, n. 8., I, 1901: Schmeidler, Der Dux a. das Comune Venetiarum 
ron 1141-1229, 1902; Monticolo, ('«pitolari delle arti venete, Ist. stor. ital.. 
1905; Minotto, Chronik, 1901; Valsecchi nell’'Atenco veneto, 1870, e 
Arch. veneto, 1871-77; Crivellari, AG., 1870; Rizzoli, Contrib. alla storia 
del diritto statutario nel Trentino, 1901. 
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voli, non avessero più autorita di sorta. L’usus patriae di cui è 
menzione fin dal x secolo, le soppiantò e dominò da solo: il diritto 
romano passò allo stato di consuetudine: quest’'usus ebbe vigore 
territoriale, restando così ignota la professione di altre leggi. Di- 
venuta nel ix secolo indipendente, Venezia si arrogò l'autorità di 
far leggi: sì dicevano promissivnes e rappresentavano un impegno 
del doge verso il popolo, o di questo verso il doge. In entrambi i 
casi la validità della legge dipendeva dalla collaudutio populi. Se 
ne hanno non poche del secolo 1x e x. Le più importanti sono la 
promissione del maleficio del doge Orio Mastropiero del 1181 
(ed. Teza, 1863), le costituzioni di Domenico Morosini (1148-1156) 
sulle doti e il sistema delle prove. Il primo corpo di leggi deriva 
da Enrico Dandolo (1192, Besta). Poi il doge Jacopo Tiepolo (1232- 
1244), aggiungendovi leggi da lui emanate, dotò la repubblica ve- 
neta di un Codice completo di diritto civile, e di un altro di pro- 
cedura. Sono leggi brevi, semplici, poco differenti dal jus comune: 
riguardano, le civili (in 5 libri), le formalità necessarie per l’alie- 
nazione dei beni in generale e di quelli ecclesiastici in ispecie, le 
doti, le tutele, le obbligazioni, il condominio e le successioni, il 
diritto di congrua e di prelazione in favore dei congiunti e dei 
confinanti, ecc., ecc. Queste leggi di Tiepolo costituirono il fondo 
della legislazione veneta e tanta venerazione ottennero, che si vietò 
di glossarle o annotarle, perchè non sì corrompessero, e si stabilì 
che se il testo taceva non si dovesse ricorrere al diritto romano, 
ma all’'equità (onde Bartolo diceva che i Veneziani giudicavano 
“ manu regia et arbitrio suo ,). Nel principio del secolo xiv Jacopo 
Bertaldo ({ 1315) compose lo Splendor Venetorum civitatis. con- 
suetudinum (ed. Schupfer, 1895; cfr. Besta, N. Arch. veneto, XII, .. 
1X97), l'esposizione più antica del diritto vigente sulla laguna. 
“Agli Statuti dol Tiepolo furono fatte correzioni per ben 8 volte 
del 1283 al 1342 e vi fecero aggiunte i Dogi Francesco Dandolo 
nel 1531 e Andrea Dandolo nel 1346; quest’ultimo raccolse le 
costituzioni emanate dai Dogi di sua famiglia, da Lorenzo Tiepolo, 
Pietro Gradenigo, e compose un Codice che prese il nome di sertus, 
ossia seguito agli Statuti di Jacopo Tiepolo. Nel sertus notansi 
alcune severe disposizioni contro gli ecclesiastici e le manomorte. 
(‘on esso la legislazione veneta non fu chiusa, giacchè sotto molti 
altri Dogi furono pubblicati consulti, promissioni o decreti che si 
inserivano, volta per volta, nel corpo degli Statuti, anzi talmente 
crebbe il loro numero che a diverse riprese furono incaricati dei 
correttori di rivedere il corpo delle leggi venete, ordinarle e togliere 
le abrogate. E nel 1477 uscì la prima edizione col titolo Statuti et 
ordini de l’inelyta città de Venesia cum le soe correction, e cul ten- 
nero dietro molte altre edizioni nelle quali, dopo gli Statuti antichi, 
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erano inserite le nuove correzioni ed aggiunte in ordine eronolo- 
gico (1); e vennero presto editori privati che tutto questo materiale 
legislativo di parecchi secoli rielaborarono e disposero in ordine 
sistematico (2). Nelle edizioni posteriori al 1528 trovasi inserita la 
cosiddetta Pratica del palazzo reneto, lavoro anonimo e privato sulle 
giurisdizioni e il processo, ma che acquistò autorità di pubblica 
norma. Questi Statuti si componevano di 2 parti, una riguardante 
il diritto civile, l’altra il penale (Promissione del maleficio), che poi 
nel 1751 fu separata e pubblicata a parte (Leggi crimin. del ser. do- 
mino veneto). 

Nè tutto il diritto pubblico e privato veneto era contenuto in 
questi statuti, chè altra sua fonte erano, oltre le Promissioni dei 
Dogi, i consulti, parti prese o terminazioni del Maggior Consiglio, 
e del Consiglio dei Pregadi, della Quarantia, della concione, i quali 
tutti avevano potere di legiferare. Dei loro provvedimenti solo una 
piccola parte fu allogata fra le leggi civili e criminali, secondo la 
natura di essi, ed altri sono citati nei trattati o digesti del diritto 
veneto (Eugenico, Angelo). Una raccolta completa fu ideata nel 1662; 
si nominò un magistrato di sopraintendenti alla formazione dei 
sonmari delle leggi, ma non si riescì ad alcun risultato. Moltissimi 
sono anche i capitolari o regolamenti delle singole magistraturé, i 
quali costituivano il diritto amministrativo della repubblica. 

Queste leggi venete, eccetto quelle di carattere pubblico e 
penale, avevano vigore solo nelle terre della dominante; per le 
città di terraferma, la repubblica aveva lasciato in vita l'antico 
diritto municipale, modificandolo però con parti, decreti e provvi- 
sioni ducali, che sono pubblicate in appendice agli statuti stessi. 
Quando la repubblica agonizzava nell'inerzia e nei vizi il go- 
verno sperava rimedi pubblicando nel 1770 le Leggi di massima di 
governo, nel 1781 un Codice feudale, o raccolta di decreti feudali 
dal 1328 in poi; e rivedendo le ordinanze relative ai porti e alle 
lagune. L'ultimo monumento legislativo della repubblica fu un 
“ Codice per la veneta mercantile marina ,, promulgato nel 1786. 
Nel 1792 erasi approvato un Codice penale, ma non andò in vigore, 
e nel 1803 l'Austria vi promulgò il suo. 


Venezia fu importante centro di stampe, non di studi giuridici, e anzi 
l'arte forense vi era riputata indegna a un gentiluomo. Ai gentiluomini veneti 


(1) Staluta reneta emendutissima additis correctionibus in creatione ser. princi- 
pum Barbadici, Lauretani, Grimani, Gritti, 1528-1537. In un'ediz. del 1554 tro- 
vansi le correzioni dei Dogi M. A. Trevisano, Veniero, Priuli; in una del 
1729 (Stat. ac venet. legum volumen) quelle di Cicogna, Memo, Bembo, ecc. 

(2) Andrea Trevisani, 1548; Novelli, 1563; Rizzardi Griphio, 1606, 
con aggiunte fino al 1691; EFugenico (Decreta, leges ac inra dom. ven., 1598); 
Angelo, Legion ven. methodus, 2 vol. (1678-1688), che spogliò oltre 20 vol. dì 
leggi pel dir. pubblico e 20 pel privato. 


12. — SaLvioLI, Storia del diritto. 
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non era lecito leggere diritto a Padova. Qui invece la giurisprudenza fiorì per 
opera di Benavidio, Blanco, Genua, Menocchio e Peregrini. Udine diede i natali 
a Deciano, Verona a Caepolla, Vicenza a Ferretti. Commentarono il diritto ve- 
neto, oltre il Trevisano, ece., Argelati, 1737, Priori (Pratica crimin., 16290. 
Pasqualigo (id., 1731), Sansovino, Zilioli. Zuanelli, Ferro. Bregolini, 1805: la 
procedura civile veronese e il diritto snccessorio, Micheli. 1733-07, e le leggi 
padovane ebbero commenti da Lambertacci. 


Capo XXXI. 


LEGISLAZIONE DELLO STATO PONTIFICIO (*) 


113. A Roma, come nelle città sulle quali o momentaneamente 

o continuatamente si estese la signoria pontificia, le antiche leggi 
statutarie, come le istituzioni municipali, non furono soppresse, ma 
restarono in vigore, per quanto erano compatibili, queste coi diritti 
che pretendeva esercitare il papa sulle città, quelle col giure cano- 
nico, il quale aveva incontrastato passo su tutte le leggi, anche 
sul diritto romano; e per attuare quest’'accordo, detti statuti furono 
sottoposti a revisioni e riforme, allo scopo di togliere tutto quanto 
peteva essere contrario alla libertà ecclesiastica. In quanto poi alle 
mutate condizioni politiche e specie alle gravi della pubblica sicu- 
rezza, provvedevano i legati ed i governatori delle provincie, con 
bandi, editti, costituzioni e dichiarazioni; i papi con motu propri, 
bolle, brevi, lettere apostoliche, provvisioni, chirografi, rescritti, e le 
congregazioni, che numerose furono istituite per vegliare ai bisogni 
temporali, dopo il secolo xv, con lettere e decreti. Tutte queste 
leggi e provvisioni, erano inserite in coda o nel corpo degli statuti 
stessi, e poichè grande era il loro numero, furono fatte raccolte 
di quelle relative ad alcune città, come per Bologna (Bandi e prov- 
visioni, 1560), Perugia (1591-95), Urbino (Constit. ducatus Urbini, 
1709), per Ravenna e per la Legazione di Ferrara (1) (1702). 
Le Marche ebbero pure una legislazione speciale dettata dai 
legati pontifici, colà inviati. Si conoscono le Constitutiones curiae 
generalis Marchiae Anconitanae che promulgò Bertrando arcivescovo 
di Embrun, nuncio e riformatore nella Marca nel secolo xii (2). 
Tale raccolta seguì nel 1357 altra più completa e importante del 


(*) Bibliografia. — Lamantia, Storia d. legisl. ital.. 1, Stato pontificio; Zde- 
kauer, Fonti delle constit. s. matris ecclesine, Riv. ital. delle scienze giur., 
XXXI; Agabiti, Costitue. del ducato di Urbino, 1903. E la storia dei papi 
dal sec. xvir in avanti di Pastor e quella di Roma di Gregorovius. 


(1) Bandi generali e ordini da osservarsi nella città, Stato e legazione di Fer- 
rara, 1598, 1609, 1721. 
(2) Edite da L. Colini-Baldeschi, Macerata. 1906. 
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cardinale Egidio Albornoz col titolo: Constlitutiones Marchiae An- 
conitanae. Comprende le costituzioni promulgate dai legati pontifici 
per la Marca d'Ancona, messe in ordine dall’Albornoz, legato di 
Innocenzo VI, e promulgate nel Parlamento di Fano (1). Tale rac- 
colta è divisa in 6 libri: il 1° contiene le lettere delle Commissioni 
date all’Albornoz, come legato e vicario; il 2° tratta dell’ordina- 
mento amministrativo, giudiziario e militare, delle autorità muni- 
cipali e degli ufficiali della chiesa; il 3° delle materie spirituali: 
il 4° dei crimini; il 5° del procedimento civile; il 6° dell’appello. 
Questa prima raccolta fu accresciuta e riordinata dal Cardinale Pio 
di Carpi, legato dal 1539-42, e la nuova collezione fu approvata da 
Paolo III nel 1544; e queste aggiunte trovansi nelle edizioni poste- 
riori. a quest'epoca. Sotto il pontificato di Sisto IV (1478) le Cunst. 
Marchiue Anconit. divennero leggi generali per Roma e per tutto 
lo Stato pontificio. 

Importanti disposizioni, specialmente relative al diritto pub- 
blico e al reggimento temporale dello Stato, trovansi in certe bolle 
pontificie, he quali però non furono raccolte a parte, ma stanno 
confuse colle innumerevoli trattanti materie ecclesiastiche e spiri- 
tuali (2). Fra quelle è da ricordarsi anche la celebre bolla In coena 
domini, contro, gli eretici e gli invasori dei beni e diritti delle 
chiese, quelle De dono regimine del 1592 e Inter varius di Sisto V, 
sull’amministrazione dei Comuni (3). In quelle di Paolo V (1612) 
contengonsi notevoli disposizioni. processuali. Altra importante 
legge pontificia è il così detto Stututo dell’agricoltura, del se- 
colo xiv, riveduto nel 1407, fonte precipua del diritto per le loca- 
zioni, servitù, acque, possesso di fondi. Nessun intendimento di codi- 
ficare la legislazione esistente, privata o penale, ebbero i papi. 


Buone erano le condizioni della giurisprudenza negli Stati pontifici; flori- 
dissimi i tribunali. È celeberrimo quello supremo della Rota romana composto 
di auditori appartenenti a diversi paesi stranieri, perchè informassero sulle 
leggi e consuetudini praticatevi, avendo la Rota romana una grandissima giu- 
risdizione su tutto il mondo cattolico ed essendo il solo Tribunale di appello 


(1) Foglietti, negli Opuscoli di storia del diritto, 1886; Brandi, nel Bol- 
lettino dell’Istituto storico italiano, 1888, n. VI; Raffaeli, Archirio per le 
Marche, 1885; Ermini, Riv. ital. p. sc. giurid., 1892; Wurm, Albornoz, 1892. 
— Le Constit. furono commentate da Cavallino. Ebbero molte ediz. 

(2) Collectio dirersarum constit. a Gregorio VII usque ad Gregorium XIII, 
1579; Bullarium magnum, 19 vol., 1727-28; edizioni di Coquelines, 14 vol., 
1739-62; di Torino, 30 vol., 1857-87 (contin. fino a Pio ]X, da Barberi e Spetia, 
23 vol. I volumi seguenti contengono le bolle del successore); Épitome del 
Guerra, 1772, e nei Trattati di teologia morale del Guruv, Scavini, 1888, ecc. 

(3) De Vecchis, Collectio constit. chirograph. et brevio pro bono regimine 
Univers. comunitatum Status ecclesiae, 4 vol. 1732-43; Cohellius, De dono 
regim., 1656; Id., Bolle di sommi pontef., risoluz. e decreti concernenti l'interesse 
delle comunità dello Stato eccles., 1642. 
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per certe cause civili e per le ecclesiastiche di tutto il mondo. Sorse nella se- 
conda meti del secolo xnr, e il sno ordinamento, del resto molto complicato, 
permetteva un grande studio delle questioni (1). Intere teoriche sono state da 
essa composte ed accreditate; i suoi componenti si distinguevano per una pro- 
fonda conoscenza dei diritti romano e canonico. Durò nella sua meritata ripu- 
tazione fino a Gregorio XVI, che la corruppe, ne cambiò l'organizzazione. e ne 
fece oggetto di terrore (Gioberti) Le sue decisioni sono state raccolte da 
molti (Mohedano, Martino, Bellamera, Burato, Cassiodoro, Cencio, Farinaccio, 
Merlino, Ansaldo, Palma, ecc.), e occupano centinaia di volumi. Oltre la Rota R., 
lo Stato pontificio ebbe altri celebri tribunali, come a Bologna (decis. raccolte 
da Benintendi, Barzi), a Ferrara (decis. Belmonte, Marca, Graziano, De Amato), 
a Perugia (decis. ab Assisio), a Macerata (dec. Thomati). Anche le leggi locali 
ebbero commentatori: Roma, Fenzonio e Galganetti; — Gubbio, Conciolo; — 
Bologna. Gozzadini, Monterenzo; — Perugia, Giliani; — Ferrara, Pigantio; — 
Todi, Salamone, ecc. E una folla di giuristi, nel secolo xvr e xvir, contano gli 
Stati della Chiesa, generalmente scrittori di consigli: Caroccio di Todi; Cefalo, 
Bertazzoli. Galvano, Bonacossa, tutti di Ferrara; Marescotti e Marziliis, di Bo- 
logna; Merlino, di Forlì; Negusantio, di Fano ; Folleri, dì S. Severino: Barzii, 
di Perugia; Crispolti, «di Rieti, ecc. 


114. (*) La Repubblica di S. Marino ebbe statuti della fine del 
secolo xt o principio del seguente, riformati poi nel 1353. 1491 
e 1599. In quest'anno sancivasi un nuovo statuto, che è quello ora 
vigente (Leggi, statuti della rep. di S. M., in 6 libr? e 314 ru- 
briche). Si aggiunga un Codice agrario del 1813 e un Codice penale 
redatto dal napoletano Zuppetta nel 1859 e messo in esecuzione 
nel 1864. 


Capo XXXII. 


LEGISLAZIONE DEL REGNO DI NAPOLI (**) 


115. (Periodo angioino: 1266-1442). Durante la dominazione 
degli Angioini nei territori detti di qua dal Faro, cioè nel regno 
di Puglia, non furono abrogate le dette Constit. e nemmeno le con- 
suetndini locali, ma ad esse si aggiunsero le leggi emanate dagli 
Angioini, nomate, ad imitazione delle franche, Cupitula, e, poichè 
erano dirette ad ambo i reami, Capitula regni Siciliae. I Capitula 
degli Angioini (che sono di Carlo I e II, di Roberto, Carlo Duca 


(1) Bernino, Il trib. della S. R. R.,1717; Tanagli, De sacro Rotae R. audit., 
1654; Bondini, 1854; Bangen, Die roemische Curie, 292; Hinschius, Kir- 
chenrecht, $ 45; Philips, Aft., VI, $ 302-311. 


(*) Bibliografia. — Lamantia, Storia d. legisl. ital., I, Stato pontif., 75; E1- 
lero, Arch. giurid., 1, 264-303; Fanti, Legislaz. penale di S. Marino, 1878. 

(**) Bibliografla. — V. opere citate ai $$ 60 e 62; Valletta, Legyi del 
regno di Nupoli, 1784; Grimaldi, Storia delle leggi e dei magistrati del 
regno di Napoli, 6 vol., 1752; Capone, Discorso sopra la storia delle leygi 
patrie, 1526; Giannone, Storia civile del Regno di Napoli, lib. XX; Pec- 
chia, Storia ciele e politica del regno di Napoli, 4 vol., 1869. 
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di Calabria, Giovanna, Ladislao ed Isabella) dovevano servire a 
riordinare il regno, regolare le finanze, reprimere i disordini cau- 
sati dai mutamenti politici, punire certi reati di maggior frequenza 
con pene severissime, le quali poi erano profuse anche pci piccoli, 
stabilire e migliorare gli ordinamenti giudiziari, processuali e di 
polizia. I più importanti sono quelli di Carlo II e di re Roberto, 
al quale appartengono anche alcune ordinanze dette Conserratorii 
regii, coì quali, per reprimere gli abusi degli ecclesiastici, rimet- 
tevasi ai magistrati laici l'esame delle questioni loro, regolandosi 
così per la prima volta gli appelli tamquam ad abusu. Di Roberto 
pure sono alcune lettere arbitrarie autorizzanti i giustizieri a pro- 
cedere contro grandi delinquenti «d modum delli, con poteri ditta- 
tori. I Capitoli degli Angioini furono raccolti da un privato, verso 
la fine della stirpe, e nella raccolta non serbossi alcun ordine di 
materia nè di tempo (ed. Agnello de Bottis, 1588 e Ciccaglione, 1897). 

Appartengono inoltre alla legislazione angioina: 1° I Riti 
della Gran Corte dei maestri razionali (lifus regiae Ca- 
merde sunmarice Regni neap.), opera privata di Andrea d’Isernia 
(v. $ 50) compilata sotto Roberto, in cui sotto forma di trattato 
scientifico e di commento è esposto l'ordinamento fiscale e tribu- 
tario del Regno, come era stato regolato dall'autorità regia e dalla 
consuetudine. Questo lavoro, una delle prime opere di scienza fi- 
nanziaria, ottenne però vigore di legge ed ebbe diversi commen- 
tatori (Goffredo di Gaeta, Cesare Nicolao), che l'accrebbero e di- 
versamente ne «distribuirono la materia: 2° I Riti della Gran 
Curia e Corte di Vicaria. raccolta di ordinanze processuali, di 
cui ignorasi l’autore, ma che si sa essere stati pubblicati come leggi 
dalla regina Giovanna II (1414). Sono pratiche e sentenze pronun- 
ciate dai due supremi tribunali, ordinanze di epoche diverse, inter- 
polate con note e aggiunte di privati, alle quali in seguito altre 
aggiunte furono fatte, secondo i nuovi usi giudiziari e processuali, 
cosicchè la primitiva forma ne è grandemente alterata. Trattano 
specialmente dell'ordine dei giudizi, della liquidazione de’ strumenti, 
della contumacia dei rei e delle prove. Dai commentatori (C. De 
Perrintis) furono ordinati e distribuiti in 311 capi. Sì trovano in 
essi parecchie traccie di diritto longobardo, il che è prova della 
persistenza di questo nelle provincie napoletane. E nel complesso 
un lavoro oscuro, pieno di ripetizioni e di contraddizioni, miscuglio 
di leggi e pratiche appartenenti a diversi tempi. Si mantennero in 
vigore fino al secolo scorso; 3° Gli Arresti della Regia Camera 
o decisioni su materie fiscali e comunali; cominciano dai tempi 
angioini e furono raccolti nel secolo xvit da Donato Antonio de 
Marinis (| 1666); 4° I Capitoli di Papa Onorio pubblicati nel 
1285, quando, essendo prigioniero degli Aragonesi il re angioino, 
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la cura del regno fu assunta dal papa. Valsero solo come do- 
cumenti di privata autorità od ortatoriali, e non furono mai in- 
seriti fra 1 Capitoli, nè seguiti in quelle parti in cui restringevano 
la potestà regia. Riguardano l'’amministrazione generale, i doveri 
dei baroni, l'obbligo delle collette, l'abolizione del diritto di nau- 
fragio, la libertà di matrimonio e di commercio, la successione 
feudale (Sui regesti angioini vedi Minieri, Capasso, Durien e 
Barone, Arch. storico napolet., X, XII, XV (1)). | 

116. (Periodo aragonese: a Napoli, 1442-1503). Come poi 
gli Aragonesi divennero signori di Napoli, introdussero di qua dal 
Faro l’uso di promulgare leggi sotto forma di grazie concesse dietro 
le suppliche dei Baroni delle città del regno, ed emanarono molte 
Prammatiche, delle quali importanti sono quelle di Alfonso I e di 
Ferdinando I, che alterò l’antico ordine dei giudizi, accogliendo 
parecchie pratiche tolte dalle Decretali. Sono scritte parte in latino, 
parte in italiano, e parecchie anche in spagnuolo; e non furono 
raccolte e pubblicate in corpo che nel periodo seguente. Dallo stesso 
Alfonso fu promulgata nel 1446 una legge processuale, di indiscu- 
tibile valore, e che segnò un progresso, cioè il Rifus mugnae regiae 
Curiae et totius regni Siciliae Curiarum (in 205 cap.), opera di Leo- 
nardo di Bartolomeo. Questo Rito sostituì le incerte pratiche spesso 
alterate dalla ignoranza e dalla malizia dei curiali, e durò in vi- 
gore fino alla dominazione francese. 

Sotto gli Aragonesi di molto migliorò la legislazione: si intro- 
dusse la procedura inquisitoriale. si punirono le false accuse, le 
baratterie e violenze degli ufficiali, sì ordinarono le carceri, si abo- 
lirono le multe suit Comuni pei delinquenti non scoperti, si restrinse 
il potere ecclesiastico, sottoponendone gli atti al ridi regio: si 
istituì il Sacro regio Consiglio o tribunale degli appelli, detto di 
S. Chiara, le cui decisioni (racc. da Matteo degli Afflictis) ebbero 
grandissima autorità (2). Fu pure istituita la Camera della Sommaria 
o tribunale delle cause feudali e dei conti fiscali, in sostituzione 
del Collegio dei maestri razionali, che, sotto la dipendenza del 
Gran Camerario, faceva parte della Magna curia normanna. Ferdi- 
nando di Aragona istitu 1 tribunali della seta e della lana. Sotto 
Alfonso fu regolato il Tavoliere delle Pughe, affidandone la giurisdi- 
zione alla Dogana di Foggia, competente nelle cause fiscali del Ta- 
voliere e in tutte quelle dei padroni e pastori delle mandrie (3). 


(1) Ciccaglione, Lettere arbitrarie, RISG.,1900; Cadier, Admin.du royaume 
sous Charles, 1891. 

12) Molte leggi e bandi degli Aragonesi trovansi nel Codice diploni. Aragonese 
di Trinchera, v. 3, 1866-74, e degli Angioini in quello di Del Giudice, 1866. 

(3) De Dominicis, Stato polit. ed econ. della dogana di mena delle pecore di 
Puglia; Di Stefano, Ragion pastorale; Faraglia, La dogana di Puglia, 1895. 
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117. (Periodo dei vicere: 1503-1700). Con Ferdinando il cat- 
tolico che riunì sotto di sè Spagna, Napoli e Sicilia, cominciò nel 
mezzodì d’Italia il dominio di casa austriaca di Spagna e il governo 
dei vicerè. Anche in questo periodo le leggi continuarono a essere 
distinte in Capitoli e Prammatiche. Molte domande dei Sedili di 
Napoli furono approvate nella stessa forma di Grazie o Capitoli da 
Carlo V (II di Sicilia, IV di Napoli), da Filippo I, II e III. Ad 
altri bisogni urgenti del regno provvedevano i re e i vicere, pro- 
mulgando delle Prammatiche, delle quali sono notevoli quelle di 
Carlo V (II) e del vicerè Pietro di Toledo. E poichè il numero di 
esse era grande, si cominciò in questo periodo a raccoglierle e a 
metterle a stampa, unitamente a quelle degli Aragonesi, aggiun- 
sendovi nuovi volumi per le nuove che uscirono fino al 1800, com- 
prendendovi cioè anche quelle dei Borboni (1). Le Prammatiche 
austriache si risentono della mediocrità e vacuità, di cui furono 
affetti governo e giurisprudenza a Napoli in questo periodo. Ogni 
vicerè, udito il Consiglio collaterale, emanava un gran numero di 
leggi giornaliere, le quali tutte aggiravansi intorno all’amministra- 
zione della giustizia, alla procedura, all’esazione delle gabelle e alla 
vendita dei commestibili, alla repressione del duello, all’espulsione 
dei forestieri che generalmente si ritenevano ladri, ed alcune trat- 
tavano materie di minor momento, come vietare alle donne pub- 
bliche andare in carrozza o in sedia, proibire’ che si portassero 
attorno di notte scale, ecc. Oltre le Prammatiche si emettevano 
avvisi, dichiarazioni, dispacci e lettere circolari che tenevano luogo 
di leggi, riguardavano il diritto pubblico e privato (2). A tutto ciò 
devonsi anche aggiungere i Capitoli e privilegi concessi a Napoli e 
alle città del Regno, raccolti prima nel 1588 da Nicolò de Bottis 
e pol con aggiunte in altra edizione del 1719. 

Tale abbondanza farraginosa e indigesta di leggi, a cui vanno 
anche aggiunte le Costituzioni sveve, le leggi degli Aragonesi, le 
consuetudini e 1 diritti romano, canonico, feudale e longobardo, ren- 
deva incerto e confuso il diritto, e in essa i forensi trovavano ampio 
pascolo a cavillare e suscitare liti, onde generale era il desiderio 
di avere un Codice unico; ne tentò per Napoli la compilazione il 
giurista Tapia, f 1644 (Codice filippino, 1605-45, da Filippo III), 


(1) Quelle pel Napoletano sono pubblicate in appendice ai Capitela. Nel 1591 
sl fece una raccolta separata. Scipione Rovito, 1718, fece una nuova com- 
pilazione con nuovo ordine e le commentò. Altra ed. fu fatta dall’Altimare 
in 3 vol., altra nel 1715, e infine nel 1803 da Giustiniani, in 16 vol. Vedine 
il compendio fatto da De Jorio. 

(2) Sotto il vicere Ossuna nel 1626 fu fatto l'Indice Chiociarelli in 18 vol., 
cioè una raccolta di tutte le carte relative alle controversie giurisdizionali 
fra Chiesa e Stato. Esso sì conserva alla Bibl. nazion. di Napoli. 
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secondo l'ordine giustinianeo. Questo Codice però non arrivò ad 
avere regia sanzione, e, per la scarsa dottrina giuridica e per la 
molteplicità di leggi mdarno conciliate, non avrebbe certo giovato 
al progresso scientifico. 

118. (Periodo borbonico: 1700-1806). I Borboni nulla muta- 
rono delle fonti del diritto a Napoli; lasciarono in vigore tutte le 
leggi precedenti sveve e le aragonesi. non che le austriache Pram- 
matiche: e nuove Prammatiche essi emanarono (la cui serie per 
Napoli fu chiusa nel 1806), e introdussero per i paesi di qua e di 
la dal Faro i così detti Reali dispucci, ossia atti legislativi di or- 
dine amministrativo e risoluzioni di casi particolari emesse dai ri- 
spettivi dipartimenti od offizi per correggere errori ed abusi e per 
risolvere dubbi. Tali atti furono messi a stampa e raccolti in colle- 
zioni private, e mai per ordine del Governo (1); perchè, come gli 
ordini, bandi, dichiarazioni, istruzioni, capitoli, statuti, lettere, cir- 
colari delle autorità amministrative o di polizia, non furono con- 
siderati come inclusi nelle leggi generali. Vi sì tratta di diritto 
pubblico penale e privato, di procedurA, di magistrature, dei do- 
nativi, dei feudi, dei parlamenti, ecc. 

1 Borboni semplificarono gli ordini giudiziari, restrinsero ì feudi, 
abolirono dazi e gravezze, corressero la politica economica ed an- 
nonaria, restituirono all'agricoltura i demani regi, disciplinarono 
molte materie ecclesiastiche, praticando il giurisdizionalismo e strin- 
gendo concordati colla Curia romana, istituirono gli archivi nota- 
rili, migliorarono la legislazione esistente. Carlo II creò la Real 
Camera di S. Chiara, istituì 1 due tribunali di commercio e 11 misto 
per le cause ecclesiastiche, il che fu causa di controversie col Papa 
che finirono col concordato del 1741; rese più spedita la procedura 
(Pramm. 1738), affido a Giuseppe Cirillo la rifusione di tutte le 
leggi del regno in nuovo codice (Cod. Curolino, pubbl. 1789). Re 
Ferdinando creò l'udienza di casa reale, a cui furono trasferite tutte 
le cause civili e penali dei militari e degli impiegati, e al tribu- 
nale dell'ammiragliato sottopose tutte le cause marittime e le ci- 
vili e criminali della gente di mare. Il governo borbonico del se- 
colo passato, sebbene assoluto, fu uno dei più illuminati dell’epoca. 

119. (© “ Fare la storia del foro napoletano è far la storia del Regno, tanta 
e la parte e l'importanza sua (Manna),. L'esercizio del foro napolitano segni 


tutte le vicende politiche della regione. I vicerè ingelositi, per abbassare la 
potenza dei baroni, ricchi, potenti, altieri e crudeli, pensarono di invilupparli 


(1) Reali dispacci, cd. da Diego Gatta, 11 volumi, 1773-77, 


(*) Bibliografia. — Giustiniani, cit. $ 70; Grimaldi, Giannone, Toppi 
Manna, Della giurispr. e foro napolet. dalla sua origine, 1837; Lomo 
naco, Foro nup. nel Filangeri, 1882-83. 
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negli intrighi e nelle cabale del foro, in lunghi processi, pei quali una gran 
parte delle ricchezze baronali si versò in grembo dei forensi, il cui numero 
crebbe straordinariamente, e in ragione degli eccessi dei baroni, dell'oppres- 
sione delle università e dei privati e delle passioni dei vicerè. Il foro fu riguar- 
dato come il miglior stratagemma per frammettersi alle gare velenose dei ba- 
roni e dei vicerè; la via sicura che conduceva agli onori ed alle ricchezze. 
‘lutti i buoni ingegni si rivolsero a questi studi così proficui; 1 cadetti delle 
famiglie nobili (giacche questa era una professione compatibile colla nobiltà, 
ed anzi portava alla nobiltà — nobili di cappa —) e la borghesia pretensiosa, 
ma povera, sl riversava sul foro e con tanto successo, che l'ordine medio a 
Napoli nacque dai giureconsulti e visse attorno ai tribunali (Consiglio di Santa 
Chiara), dove sì disputava di cause enormi e di ricchezze favolose. I giurecon- 
sulti napolitani formavano un ceto, una casta così potente da tener testa ni 
vicerè, da sprezzarne gli ordini o minacciare scioperi, come fecero quando nel 
1629 l'autorità governativa li voleva sottoporre a un esame per poter esercitare. 

La storia del foro e della giurisprudenza napoletana conta innumerevoli è 
celebri pel loro tempo giuristi, 1 quali però scarso contributo hanno portato 
al movimento scientifico. Essi non cercavano la costruzione teorica, ma i mezzi 
per vincere le cause e quindi alle teorie del diritto romano spesso preferivano 
il sofisticare sulle Prammatiche, il foderarsi di sentenze e opinioni di altri tri- 
bunali, come richiedeva la lite; quindi non cercarono conoscere i metodi al. 
ciatei ignorati nei tribunali e nella scuola, dove il nome di Cuiaccio risuono 
I la prima volta alla fine del xvir secolo per opera di Francesco d'Andrea, 

1698. 

Da ciò si comprende come il numero dei giuristi napoletani sia grande e 
ad esso non corrisponda la qualità. Scarsi sotto gli Angioini (Borello, Luca 
Di Penne, Napodano), ed anche sotto gli Aragonesi (Paride De Puteo, f 1493, 
celebre civilista e feudista, Matteo De Afflictis, Y 1523, serittore di decisioni, 
oggetto di commenti da parte di Caravita e Ursillo, e di censure acri da parte 
del Camerario, ma da alcuni giudicate le prime del mondo), divennero legione 
sotto gli Austro spagnuoli. Ricordiamo i più notevoli: Marino Freccia, 1562, 
cultore delle antichità medievali e feudali, Camerario, * 1564, Salernitano, 
{ 1584, Villani, Revertera, i due Loffredi, Caravita, Borelli, D'Anna, Maranta 
(utore di uno Speculum aureum 0 lumen adrocatorum), Capece feudista, f 1545, 
Orsello, De Ponte; nel xvrr secolo, Capecelatro, f 1654, Merlino, Montano, 
Marciano, Franchis, { 1600, Altimari, Molfesio, ecc., ma più di tutti Rovita e 
Sanfelice, quasi tutti serittori di consigli o decisioni. Sotto i Borboni molti 
scrittori lavorarono sui testi legislativi, come Altfeno Vario, 1772, Lorenzo Giu- 
stiniani, 1803, F. De Iorio che li illustrò anche storicamente e li ridusse a 
sistema, Filippo Amirati che compendiò il diritto pubblico, privato ed eccle- 
siastico, Alfano, f 1776, che espose il diritto criminale, e Michele De Torio che 
elaborò un codice commerciale più storico che dottrinale, mai promulgato. Il 
periodo austriaco e borbonico enumerò celebri oratori (Francesco d'Andrea, 
f 1698, Cacace, ecc.), e innumerevoli scrittori di allegazioni in istile didasca: 
lico, che meravigliarono per la loro eloquenza e facilità di improvvisare; nes- 
suno dei quali però lasciò duratura traccia di sè :$ 79). In generale i riferiti 
scrittori senza eccellere con nuovi metodi e senza evitare i difetti dei post- 
bartolisti ai quali più si accostano, non si perdettero in un'inutile esegesi del 
gius romano, ma seppero combinare con uno studio serio e approfondito di 
esso uno spirito filosofico che li salvò da un attaccamento servile a questa 
morta legislazione, e un senso pratico eminente che loro faceva conoscere 1 
bisogni del tempo e modificare questi secondo il diritto romano. 

Per il Napoletano commentarono i Capitoli angioini, Napodano, Luca da 
Penne, d'Isernia, De Bottis; i Riti della Gran Curia. ‘l'roise, Petra, Scaglione 
Caravita; la procedura in genere, Galluppi, Moro, 1770: le Prammatiche Pietro 
da Toledo, Rovito, Amendola, Follero, Grammatico, D'Anna, Maradei, Capo- 
bianco; il diritto criminale Alfani, 1752: raccolsero decisioni Merenda, Barra. 
Capece, De Marinis, Minadoi, Sanfelice, Marta. Grammatico; scrissero di diritto 
pubblico Cervellini, Torio, 1713. 
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Capo XXXIII. 


LEGISLAZIONE NEL REGNO DI SICILIA (*) 


120. (Periodo angioino: 1266-1282). In Sicilia le Const. di 
Federico II ($ 50) restarono in pieno vigore anche sotto la mala 
signoria francese. Carlo d’Anjou nel tempo che tenne la Sicilia non 
pubblicò alcuna legge: e se qualche ordine promulgò, lui cacciato 
nel 1282 coi Vespri Siciliani, non fu certo mantenuto. 

121. (Periodo aragonese: in Sicilia, 1285-1409). Per ade- 
rire ai voti espressi dai Siciliani nei Parlamenti affine di togliere 
gli abusi introdotti dall'’amministrazione francese, dar garanzie alle 
università contro le molestie dei baroni e degli ufficiali pubblici, 
e ordinare la polizia penale c il procedimento, molte leggi promul. 
garono gli Aragonesi, col titolo di Constitutiones o Capitula regni 
Siciliae (ed. Gian Pietro Apulo, 1497, che per primo li raccolse, 
Muta, 1608-18, Testa, 1741). Mclte se ne hanno di re Giacomo, 
poche di Pietro II; Federico II ne sancì 118, altre re Martino, 
Ferdinando I, Alfonso, Giovanni e Ferdinando II. Prima del se- 
colo xvI erano scritte in latino, dopo in siciliano. Essendo promul- 
gate dietro sollecitazioni o voti di Parlamenti, le più sono redatte 
sotto forma di Grazie o di placet; esse costituivano il diritto pub- 
blico siciliano e parte del privato. Non presentano alcun ordine, 
ma in compenso, molta prudenza. — Oltre i Capitoli gli Aragonesi 
promnigarono per la Sicilia e in seguito anche pel Regno di Napoli 
(nel quale non ehbero vigore i Capitoli degli Aragonesi emanati 
per la Sicilia prima del 1442) le Prammatiche, ossia ordinanze deli- 
berate dal Consiglio collaterale del re. Con esse spiegavansi e com- 
pletavansi le leggi esistenti, provverlevasi a emergenze di diritto 
pubblico, privato, fendale, ecclesiastico ed amministrativo. 

Le leggi degli Aragonesi sono saggie e illuminate. Notiamo quelle che 
proibiscono al sovrani alienare i beni del regio demanio e cambiar moneta, 
ai baroni di molestare le università. di obbligare i proprietari a vendere i 
prodotti delle terre, di impadronirsi dei beni dei naufraghi, di molestare al- 
cuno nelle enlture delle proprie terre, di obbligare i dipendenti a costruire 
vasi di creta na loro beneficio, a portar paglia, legna, ece. nei loro castelli. Fu 
stabilito dagli Aragonesi che le collette straordinarie si potessero imporre solo 
in quattro casi: per invasione dell'isola; per riscattare la persona del re caduta 


(*) Bibliografia. — Ferrara, Storia generale della Sicilia, 1830; Palmeri, 
id., 1534-40; Lanza Scordia, Constituz. sulla storia di Sicilia dal 1532 
al 1789. 1856; Narbone, Sf. letter. di Sic., TX-XT, 1859. Vedi anche Signo- 
relli, Vicende della coltura nelle Due Sicilie, IN-V, 1774; Ros. Gregorio, 
Introdiuz. cit. a $ 102; Lamantia, Storia A. legisl. civ. e crimin. di Sicilia, 
2 vol.; Siciliano, La legisl. aragonese, 1905; Spata, Zeoriche sui Capitoli 
di Sietlia, 1N66-74. 
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in schiavitù; per armare cavaliere un figlio del re; per maritarne le figlie. 
Destituivansi i giudici che decidevano entro due mesi: punivasi l’ufticiale che 
obbligava un individuo a condurre carcerati, punivasi chi tassava gli animali 
che transitavano nei feudi, chi demoliva le case altrui col pretesto che danneg- 
giavano il proprio fondo (l'eder. 25). Si proibiva ai baroni imporre assise su 
qualsivoglia genere alimentare: agli ufficiali sequestrare mobili, letti, scoprire 
case, rimuovere porte per debito d'imposta: si puniva chi dopo il battesimo 
non trattava il servo come fratello, chi chiamava i saraceni e gli ebrei fatti 
cristiani cani rinnegati. Si obbligava il padrone a battezzare i figli delle sue 
serve, e a farli liberi, e si puniva chi vendeva i servi cristiani a un saraceno, 
chi aveva famigliarità coi giudei o stava al loro servizio, chi vendeva un servo 
greco a persona sospetta. Si vietava agli ebrei avere pubblico impiego ed eser- 
citare la medicina. Si punivan di morte gli ineantatori e gli indovini, col car- 
cere i giuocatori, chi vestiva di seta: numerosi erano i provvedimenti suntuari. 


122. (Periodo dei vicerè: 1409-1700). Ridotta sotto il dominio 
austro-spagnuolo, la Sicilia fu governata da vicerè d'ordinario na- 
poletani o spagnuoli, sospettosi e dispotici, sempre oppressori e 
rapaci, che duravano in carica tre anni, assistiti dal Sacro regio 
Consiglio composto dei più alti magistrati del regno. Questo con- 
sesso deliberava sui più difficili negozi e le sue deliberazioni erano 
promulgate come leggi col nome di Prammatiche Sanzioni. 

La nazione era rappresentata dal Parlamento, coi suoi tre 
Bracci (feudale, ecclesiastico, demaniale), che deliberava i donativi 
o tasse e in quest'occasione chiedeva grazie al re; il quale le acco- 
glieva apponendovi il placet. Oltre le Prammatiche i vicerè emet- 
tevano altri provvedimenti col titolo di Siculue Sanctiones (1). 


La materia trattata da questa legislazione riguarda i diritti di patronato 
e del foro ecclesiastico, l'obbligo dei baroni accusatori di comparire nella magna 
curia, e dei prelati di dimorare nelle diocesi, l'obbligo di depositare gli atti 
dei notai morti agli archivi della città, il riordinamento dell'Università di 
Catania (an. 1520). il divieto ai creditori di pignorare le giumente dei debitori, 
il sindacato degli ufficiali, il divieto di contrar matrimonio fra minori di anni 18 
senza l'antorizzazione dei genitori, il divieto di conferire benefici ecclesiastiei 
ai non Siciliani e l'obbligo di conferire gratuitamente le cariche ai Siciliani, 
l'autorizzazione delle donne a succedere nei feudi, il divieto della tortura ai 
nobili e ai dottori, la prescrizione ventennale per liv esazione delle decime, le 
doti di paraggio, le mete mensili alle vettovaglie, la registrazione degli atti 
(16941. la limitazione delle sportule pei giudici alle candele pel memoriale, ecc. 
— Nelle Sanzioni sono date le norme al Tribunale della Gran Corte, del patri. 
monio, del Concistoro, della Monarchia, per gli aftari ecclesiastici, del commercio, 
al regio beneplacito, alla deputazione della pubblica salute, al consultore del 
regno, all'uditore generale, al grande ammiraglio, al Sant'Uffizio, al foro della 
crociata, alla giunta dei contrabbandi, alla corte capitaniale e pretoriana, al 
protonotario del regno, al maestro portolano, al luogotenente del grande te- 
soro, al precettori regi, al segreto di Palermo, ai maestri giurati. al foro del 
tabacco, ai donativi, alle università, alle deputazioni degli stati, ai benefici di 
regio patronato, agli spogli dei prelati, ecc. (1). Il Trib. della R. Coscienza fun- 


(1) Le Prammatiche di Sicilia furono raccolte in un codice nel 1583 (Costi- 
tuzioni prammaticali di M. Ant, Colonna) e delle seguenti si fece un’ediz. in 
5 vol., 1636-1800, comprendendovi anche quelle dei Borboni e distribuendole 
in ordine sistematico. Altra edizione critica è quella del Di-Blasi, 1791-93 
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zionava da corte di appello quando alcuno si sentiva gravato da una sentenza 
e ricorreva al governo. Filippo II lo rese stabile e lo “chiamò Trib. del Con- 
cistoro. In quello del real patrimonio sì decidevano le cause tra fisco e privati. 
Lo stesso Filippo nel 1562 istituì il Consiglio d'Italia composto di giuristi di 
Milano. Napoli. Sicilra, Sardegna e Corsica, uno per regione, col titolo di reg- 
genti e incaricati di regolare tutti gli attari TItalia. 


123. (Epoca borbonica: 1700-1819). Morto nel 1700 Carlo II, 
la Sicilia muto in pochi anni più volte signore: prima riconobbe 
Filippo V di casa Borbone, poi passò sotto Vittorio Amedeo di 
Savola, finche nel 1754 Carlo di Borbone ebbe la corona di re a 
Palermo. Egli introdusse non poche riforme sì a Napoli che in 
Sicilia (1). Sotto lui. per togliere abusi nelle chiese, fu fatta la 
visita di mons. De Ciocchis per cui si stabilì il patrimonio ed i 
diritti di ogni diocesi, capitolo, parrocchia, ecc. Sostituì il supremo 
magistrato di commercio, la suprema giunta di Sicilia. 

Per esaminare gli aftari del regno, Ferdinando T, suo succes- 
sore, per mezzo del vicere Caracciolo limitò i privilegi baronali 
della nobiltà, ordino la deputazione del regno che fra una tornata 
e l’altra del Parlamento vegliava all'esecuzione delle leggi. impo- 
nendole anche coì rappresentanti del braccio demaniale. La legis- 
lazione borbonica e contenuta nei Reali dispacci. 


[ popoli, ine oraggiati pei favori del vicerèe, innanzi i tribunali contrasta: 
vano ai loro signori feudali i diritti proibitivi di caccia, di forni, di pedaggi. 
di dogana interna ed altre angarie. 1 magistrati quasi sempre davano le loro 
sentenze a detrimento dei privilegi. ed in favore della liberta, onde a poco a 
poco un nuovo e più civile diritto pubblico si andò costituendo. Caracciolo sta- 
bilì che il mero e misto impero da nessuno potesse esercitarsi, se non mostrasse 
il titolo, e siccome i più esercitavano quella podestà per consuetudine, ne seguì. 
che furono obbligati a rinunziarvi, ed il vicerè andò più oltre e restrinse la mano 
baronale che provvede, va a fare esazioni del proventi territoriali, dei livelli, e 
prescrisse, che i baroni non potessero procedere dia per se a carcerazioni. 0 
ad altri simili atti; e da ultimo stabilì. che i vassalli non fossero più obhli- 
gati a lavorare i terreni dei loro baroni, il che distruggeva certe servitù di 
persona e di gleba. I magistrati, i letterati ed il popolo favorivano il vicere 
e lo difendevano dai risentimenti dei baroni. Ferdinando istituì un nuovo tri- 
bunale in Sicilia di cui era capo il vicerè, perchè prendesse ragione dei beni 
degli espulsi gesuiti, e provvedesse alle chiese loro, alle scuole, ed ai collegi 
degli studi, lasciati da essi. 

In Sicilia la giurisprudenza non salì tanto alto, nè esercitò tanta influenza. 
Tutta l'attenzione i giuristi volsero sulle leggi aragonesi e posteriori. nulla 
sulle Costit. Sveve. Le discussioni feudali furono i misteri più sublimi della 
giurisprudenza sicula e non si disputò che sulla successione ed alienazione dei 
feudi (Gregorio). Non vi era in Sicilia, del resto, altra grande ricchezza che 
quella dei feudatari. Studio gretto dei testi legislativi. scarsa conoscenza del 
diritto romano. ignoranza dei commentatori e dei lavori esegetici del xvi se- 


fe 
(Praqn. Sanct. R. Siciliae), incompiuta, arriva al 1579. Le Siculae Sanctiones 
sono state raccolte da Gervasi. vol. 6, 1750-55: vi è di Tetamo una Stanma 
Sicul. Sanet., 1758. Alla Biblioteca comunale di Palermo vi è una raccolta di 
ertraragant. Sanct. in 22 volumi. 


(1) Schipi, 27 regno di Napoli al tempo di Carlo di Borbone, 1904. 
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colo (Alciato e Cuiaccio furono noti e appena in Sicilia nel corso del xvi secolo), 
non sì produsse che commentarii, e nemmeno in gran numero, alle pramma- 
tiche e alle consuetudini, prolissi, deficienti di ogni costruzione giuridica come 
di ogni coltura storica, mail elevantisi ai principî generali, e quasi nessuna 
monografia 0 altro lavoro sul diritto romano. Tolti Cumia di Catania, De Balbis 
di Trapani, criminalisti, pel secolo xvi, Mastrillo e Muta di Palermo, Cutelli di 
Catania per il xvu, autore di un codice siculo 0 commento ad alcune leggi 
aragonesi composto con intenti riformatori, nei quali questi difetti sono meno 
accentuati. gli altri composero opere di nessuno o ben scarso valore. 

In Sicilia commentarono le Prammatiche: Abruzzo, 7 1665, Caruso, * 1690; 
i Riti di Alfonso: Cumia, Barbagallo, Conversano, 1614, Nicolosi, 1794, Buscemi, 
1779; le Sicule Sanzioni: Giarizzo, 7 1779; i Capitoli: Muta ; scrissero consigli : 
Amato, Giurba, Cammarata; raccolsero decisioni: Muta, Milanese, Mastrillo, 
Del Castillo; trattarono la procedura: Russo (Pratica per la formaz. dei pro- 
cessi crim. ordinata dal vicerè Vieufille, 1750), Riccio, f 1660; ordinarono: tutto 
il diritto, Candini; e il dir. fendale, Rizzari, Pasqualino, Guarani e meglio Roc- 
chetti, 1806 (ripub. 1907 con pref. di Genuardi). 


Capo XXXIV. 


LEGISLAZIONE DEL PRIMO REGNO ITALICO (*) 


124. L'avvento politico della borghesia, le trasformazioni indu- 
striali, la rivoluzione inglese del 1688, poi l'americana e la francese 
rendevano antiquato, odioso, non rispondente ai nuovi bisogni questo 
complesso di leggi. L'avevano gia battuto in breccia le teorie del 
diritto naturale e la filosofia francese ed inglese. Le condizioni 
economiche nuove richiedevan leggi nuove, e specialmente codici 
chiari e alla portata di tutti, in cui si compendiasse quella giuris- 
prudenza che era accessibile solo agli uomini di legge che potevano 
scovare una norma nei labirinti del locus ordinarius o nelle misteriose 
sedes materice. Tutto ciò era antidemocratico. La civiltà progredita, 1 
costumi ingentiliti, l'istruzione diffusa, un fermento generale di idee 
liberali imponevano radicali riforme non solo nel diritto penale e 


(*) Bibliografia. — Lerminier, De lV’inffuence de la philos. du XVIII s. sur 
la legisl. et la sociabilité du XIX® s., 1833. Per la storia del Cod. napol. v. 
i lavori preparatorî in Fenet, 15 vol; Locre, 31 vol., 1827-32: Benech, 
Elem. gallique et germ. duns le Cod. Nap., Revue de législ., XLVI; Zoepfl, 
L'élém. germ. dans le Cod. Nap., Revue de dr. et léqis., di Foelix, IX; 
Marcade., Le code cir. et ses interpretations, id., NXX; Taillandier, 
Sources, id., XXXIX; Troplong, £sprit democrat. dans le Code, XXXII, 
XXXVII, XXXIX; Sévin, Les origines revolution. du Code, Revue pratique 
de droit, 1866, 1870; Valette. Durée persistante de l'ancien droit, Me- 
langes, II, 403; Laterrière, IMistoire des principes de la Révol. fr., 1850; 
Janet, Philosophie de la Rérolution, 1875: Sagnac, Legisl. de la revol., 
1900; Laurent, Hist. des principes et des lois de lu rér., 1850; Thézard, 
Influence de Pothier et d'Angquesseau sur le droit civil moderne, RH., XII; 
Coraccini, Storia dell'ammin. del regno d'Italia durante la domin. fran- 
cese, 1808; Tivaroni, Zl dominio franc. in Italia (Storia del risorgim. ita- 
liano, 1), 1889; Poggi, Effetti ec. prodotti dal Cod. napol., nei Disc. di econ.; 
Le Code civil — Livre du centenaire, 3 vol., 1904 ‘nel vol. II, art. di Chi- 
roni, Sell'infl. del C'od. franc. in Italia); Del Giudice, 7 centenario, Istit. 
lomb., 1907. 
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nel procedimento, dove erano accumulate atrocità di pene ed assur- 
dità di prove, dove i diritti dell’individualità umana erano concul- 
cati, ma ancora nel diritto civile, dove secoli e secoli avevano de- 
positati pregiudizi, non sensi, confusione e incertezza. Iliforme in 
tutti 1 campi del diritto si iniziarono a Napoli e in Toscana, si 
cercò semplificare, armonizzare le leggi colla filosofia, ma le buone 
iniziative dei sovrani e dei pensatori non avevano seguito od erano 
frustrate dalla resistenza delle tradizioni, dai nobili e dal clero: 
taleh» dopo poco gli stessi sovrani riformatori si ritrassero dalla 
campagna Iniziata e scancellarono quelle poche innovazioni d'or- 
dine sociale che avevano appena iniziate. Novita sarebbero avve- 
nute ma lentamente e non generali e avrebbero riguardato soltanto 
abusi sociali: non si sarebbe avuto un mutamento radicale nella 
vita politica, non creata la pubblica opinione, nè il sentimento 
della liberti, senza una grande scossa; e questo fu il beneficio che 
apportò all'Italia la rivoluzione francese. la quale scancellò istitu- 
zioni gia svalutate: poi ordinata a stabile governo introdusse in 
Italia gli ordini politici, civili e penali che uscirono da quel gran 
moto; ma ebbe durata troppo breve per infondere in tutte le. classi 
sociali i sentimenti che la movevano. 

125. Le leggi redatte in Francia per ordine di Napoleone I, allo 
scopo di dare armonia ai frammenti incoerenti legislativi con cui 
sì era provveduto, in mezzo alla tormenta rivoluzionaria, al nuovo 
ordine di cose nascente dalla caduta dell'antico regime, furono 
introdotte in Italia colla dominazione francese. Le civili (Cod. Nup. 
1804) vi furono promulgate con decreto 3V marzo 1506. 

I] Codice napoleonico, con molto spirito pratico, eliminò molte cose di di- 
ritto feudale, e pose il diritto civile sopra una doppia base storica, il diritto 
romano € il germanico, limito l'applicazione esagerata del gius romano, non 
accordandogli che l'autorità di ragione scritta, senza obbligare il giudice a se- 
guire le sue disposizioni speciali, ma permettendo al diritto nazionale di ap- 
propriarsi tutto ciò che ha valore assoluto nel diritto romano. sì notevole pel 
suo sviluppo scientifico: diede al ragionamento quell'importanza. che fino al- 
lora avevano avuto in generale le opinioni degli altri. 1 suoi redattori quindi 
non furono nè vollero essere novatori, e fecero un Codice che rappresentava 
una transazione fra il diritto scritto e 11 consuetudinario, fra l'antica giurispru- 
denza e le dottrine della rivolazione. Di queste presero i principî dell’egua- 
glianza, liberta, inviolabilità della proprietà, e quindi innalzarono un monumento 
socualmente democratico, senza distinzioni di classi, ma basato sull'eguaglianza 
di tutti in faccia alla legge. Da quella presero le massime che l'utilità pratica 
e la scienza avevano consacrato per lungo uso. Le sue fonti sono: le couteames 
o statuti (di origine e carattere sermanico) della Francia del Nord e specie 
quella di Parigi, messe a profitto nelle disposizioni sull'autorizzazione maritale, 
le servitù legali degli edifizi, la snecessione legittima, la comunione fra coniugi, 
la locazione a soccida; e dal diritto germanico derivano anche le norme sulla 
forza obbligatoria degli statuti reali e personali (art. 5), l'esclusione degli stra- 
nieri dai diritti civili e dall'eredità (art. 11, 726, 912, 9*0), il carattere della 
dote. come anteparte ereditaria (art. 204), la protezione maritale (art. 213), la 


patria potesta, la porzione disponibile, le donazioni fra vivi, gli esecutori testa- 
mentari. la natura giuridica della successione, la divisione delle azioni in mo- 
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biliari e immobiliari, la dottrina del possesso e delle azioni possessorie. Invece 
il diritto romano servì di guida nelle materie relative alla proprietà, alle ser- 
vitù, alle obbligazioni e ai contratti. — Numerosi materiali fornirono le ordi- 
nanze reali per le norme sugli atti di stato civile, donazioni e sostituzioni: 
quelle sul matrimonio, patria potestà, sui privilegi e le ipoteche derivano da 
leggi del periodo rivoluzionario. Le dottrine tratte da queste fonti, molte delle 
quali erano già state formulate da Pothier, furono completate, modificate e 
coordinate in un tutto, mediocremente però armonico, perchè spesso lo stesso 
pensiero si smarrisce nella folla dei particolari, a danno dell'unità, nell’'ecces- 
sivo numero di regole, che imbarazzano il giudice invece di illuminarlo, e gli 
tolgono la latitudine per appropriare la sua decisione alla varietà dei fntti. 


Contemporaneamente furono estesi al Regno italico il Codice 
di procedura civile 1806 (le cui fonti sono: l'ordinanza del 1667 e 
le leggi processuali emanate durante la rivoluzione), e nel 1808 1l 
Codice di commercio, che adattò ai nuovi bisogni le due ordinanze 
del 1673 e 16S1 sul commercio terrestre e marittimo. Le leggi pe- 
nali francesi del 1701, 1796 (3 brumaio, anno IV) e poscia quelle 
del 1808, 1810, e quelle di procedura criminale del 1809, divennero 
successivamente obbligatorie, anche nell'Italia soggetta ai Francesi, 
dopo però un lavoro di revisione, che salvò parte del patrimonio 
giuridico nostrano e mostrò la scienza italiana ancor degna delle 
sue illustri tradizioni (vedi $ 87) (1). 

Nell'Italia meridionale soggetta a Giuseppe Bonaparte, le due 
leggi del 1808 sui delitti e le pene, apparvero a comporre in un 
primo Codice penale le dottrine innovatrici francesi colle tradizioni 
della giurisprudenza italiana. Esse sostituirono alle antiche leggi e 
alla pratica forense un sistema di giustizia punitiva fuori dell’ar- 
bitrio, un sistema cioè che distinguevasi per queste novità spe- 
cialmente: per la motivazione dei giudicati, per l'abolizione delle 
prove legali eccezionali e privilegiate, e dei procedimenti fiscali 
informativi. 

I governi, le giunte e consulte (come a Roma, Lucca, Toscana) 
che funzionavano nei singoli dipartimenti italiani,  pubblicavano 
periodicamente Bollettini di leggi, decreti imperiali, atti governa- 
tivi, ecc., riguardanti l’amministrazione, la finanza e la polizia. In 
queste e in altre raccolte, trovansi le molte costituzioni date e 
fatte per gli Stati italiani in questo periodo: Costituzione della 
Repubblica cispadana, proclamata a Modena il 27 marzo 1797, imi- 
tata dalla Costituzione francese dell’anno III, 1797, in 378 articoli; 
Costituzione della repubblica cisalpina proclamata a Milano il 
9 luglio 1797; id. rivista da Bonaparte 1798; Costituzione della 
Repubblica partenopea 1799; Costituzione della Repubblica italiana. 
26 gennaio 1802; Atto costituzionale della Repubblica italiana, 1806, 


(1) Collezione dei travagli sul Cudice pen. del Regno d’Italia. Brescia, 1807, 
6 volumi. 
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in 128 articoli; Stat. costituzionale, 27 marzo 1805, 5 giugno 1805, 
16 febbraio 1806, 20 dicembre 1807; Costituzione della Repubblica 
ligure, 1798, in 390 articoli, e 1802: lucchese, 1801, 1805; romana, 
1798: napoletana, 1808; Costituzione del regno lombardo-veneto, 
24 aprile 1815. 
Ricordiamo il Bollettino delle leggi A. Rep. ital., Milano, 1802-13, vol. 14; Boll. 
delle legyi del Regno d'Italia. 1805-13, vol. 21; Raccolta delle leggi costituzionali, 
statuti, decreti, Codici regolamentari, istruzioni ministeriali, pubblicate negli Stati 
che formano il Regno d'Italia, dal maggio 1796 all'aprile 1814, con annotazioni 
testuali e storiche, dell'avv. P. M. Bologna, 1853; Collection des constitutions, 
chartes, ecc., par Dufall, Duvergier e Gaudet, 1823, 4. Per le antiche pro- 
vincie vi è la collezione Davico e Pino delle leggi dal 1798 al 1814; per la 
Rep. cisalp. e Regno italico Nuora raccolta di leggi e carte pubbliche, ecc., Ve- 
nezia 1799, 18 vol.; Editti, proclami e leggi d. Repub. italiana, Bologna, vol. 7; 
Bollett. A. leggi d. Repub. ital.; Id. del Regno d'Italia; per Genova Ruccolta Ad. 
repub. di Genora, 1814. Molte indicazioni bibliografiche intorno alle Raccolte di 
leggi pubblicate dai governi provvisori d'Italia sotto la dominazione francese 
trovansìi in Scaduto, Diritto ecclesiastico vigente in Italia, 1889, l, pp. 21-65 e 
28 ed. I, IN92. 


Capo XXXV. 
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126. (Stati Sardi). Ristaurata la monarchia, un R. Editto del 
21 maggio 1814 aboliva le leggi francesi e richiamava in vigore 
le Costituzioni di Carlo Emanuele del 1770 e Je altre provvidenze 
emanate fino al 23 giugno 1800, eccetto la tortura. Ma a Genova 
il re Vittorio Emanuele I mantenne le leggi francesi (tolte quelle 
sul divorzio e alcune altre); e pel resto degli Stati, sordo ai disegni 
riformatori di Prospero Balho, credette di aver dato ampia soddis- 
fazione ai nuovi tempi e alle nuove idee, mantenendo l’abolizione 
di ogni feudalità e di ogni soggezione di persona a persona e di 
persona a fondi (ristabilendo però il sistema dei fidecommessi). 
Anche nella collezione di leggi civili e criminali promulgata per 
la Sardegna nel 1827 e composta sui vecchi editti e prammatiche 
non lasciò il re penetrare il soffio della nuova vita politica e so- 
ciale. Asceso al trono Carlo Alberto, le riforme arrestate ripresero 
il loro corso; commissioni furono nominate per redigere Codici, e 
da esse uscì un Codice civile (Cod. Albertino), che fu promulgato 


(#) Bibliografia. — Sclopis, III; Pisanelli, Progressi del dir. cir. in Italia 
nel sec. XIX.1870: Ulloa. Vicende e progressi del dir. pen. in Italia, 1848; 
Zuppetta, Legisl. pen. comparata, 3 vol., 1857; Mancini, Proc. cir. sarda, 
II, 33. — Ed. Collez. compl. dei moderni Codici cirili degli Stati d'Italia, 
Torino, 1845. 1 vol.; Collez. celerifera di leggi, decreti e istruz. dal 1822, 
Torino; Zitti, patenti, manifesti e proclami del Regno Sardo, Torino, 1814, 
in avanti. — Motiri dei Codici per gli Stati Sardi, Genova, 1256-58. 
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nel 1837; un Codice penale (reclamato dall'opinione pubblica e dai 
dotti, cui repugnavano le antiche leggi penali, irrazionali e atroci, 
sanzionanti ancora la ruota e le tenaglie) ebbe la regia sanzione 
nel 1839. Seguì il Codice di commercio nel 1842; quello di proce- 
dura civile (troppo servilmente imitato dal francese), nel 1854, rive- 
duto e perfezionato nel 1859; quello di procedura penale nel 1847. 


Questa nuova legislazione, che poi ebbe in parte la fortuna di essere estesa 
a tutta Italia, suscitò attorno a sè una mediocre letteratura (pel Cod. civ. Pa- 
store, Ferrero; pel comm. Portula, Sassi, Montagni, Paroletti, Parodi). Le leggi 
processuali ebbero invece eccellenti commentatori nei napoletani rifugiati 
Mancini, Pisanelli e Scialoia. Buona fa la giurisprudenza sarda (racc. da Mar- 
telli, Bettini, dalla Guzzetta dei Trib. di Genora, 1848 e da Gervasoni, Giu- 
rispr. del Senato di Genova). Vedi Giurisprudenza del Senato di Genova dal 1815 
in avanti. Gli atti del (roverno sono nella Raccolta degli atti del Gorerno del re 
di Sardegna dal 1814 al 1832, Torino, vol. 29; Recueil des actes, ecc., 1853-60, 
Chambéry, vol. 28; Raccolta, ecc., 1833-61, Torino, vol. 61; Collezione celerifera, 
1222-61, vol. 61. Ì 


127. (Lombardo-Veneto). Riconquistata la Lombardia col 
Veneto, gli Austriaci vi portarono il Codice civile austriaco pro- 
mulgato a Vienna nel 1811, che divenne obbligatorio per queste 
provincie dal gennaio 1816. Era un Codice liberale, meditato (1), 
accetto alle popolazioni, a base germanica in materia di diritti 
personali e foggiato sulle dottrine romane pei diritti reali, redatto 
con abbondanza di definizioni, spiegazioni, consigli, ingiustamente 
trascurato nelle seguenti codificazioni. Il Codice penale austriaco 
del 1803, promulgato in Lombardia nel 1815, vi durò fino al 1882, 
epoca in cui ne fu pubblicato un nuovo. La procedura penale fu 
disciplinata dal regolamento del 17 gennaio 1850, che introdusse 
gli ordinamenti francesi, non esclusa la giuria, modificato poi il 
31 dicembre 1851, da disposizioni sovrane in senso retrogrado, e 
dal regolamento 29 luglio 1853}, che aboliva l’antica procedura ca- 
merale segreta e introduceva la pubblicità dell'accusa e la libertà 
della difesa. Le leggi processuali civili erano contenute in regola- 
menti emanati in epoche diverse (ltegol. lomb. 1796: processo som- 
mario 1850, commerce. 1816 e 1850, ecc.). Il Cod. di commercio er: 
il francese in quanto non contraddiceva al Cod. civile; il diritto 
marittimo era regolato dall'Editto politico di navigazione mercan- 
tile austriaca del 1774. 

Il Cod. civile ebbe commentatori in Basevi, Martinez, Reali, Mattei. Amati, 


Castelli, 7 vol., 1831, nel Foramiti, 4 vol., oltre le traduz. ital. di Nippel e di 
Winiwarter; la procedura civile nel Piccoli; la penale nel Resti-Ferrari; il Cod. 


(1) Collegavasi ai progetti dei Cod. teresiano e giuseppino: sui quali vedi 
Domin-Petrushevecez, Newere oesterreich. Rechtgesch., 1859; Harrasowsky, 
Gesch. d. Codific. des oesterr. Cirilrecht, 1868; Pfaff und Hotfmann, Comm. 
2. cesterr. burgy. Gesetzgeb., I, 1NT7, 1-58; Bellavite, Note di dir. civile, 1873. 


13. — Narvioni, Storia del diritto. 
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comm. in Reali, Zurardelli, Castelli, Foramiti, e fra i periodici ricordiamo il 
Giornale per le scienze politico-legali, Milano, 1250; Eco dei Tribun. di Venezia. 
— Collezione di leggi e resol. pub. dal Gor. austriaco, Venezia, 1813 e segg.; 
Itaccolta, ecc., del Gov. di Lombardia del 1848, Milano, 2 vol., 1848; Zd. della 
Repub. veneta, 1848, vol. 9. 

128. (Ducati e Toscana). Nel 1816 fu preparato un progetto 
di Cod. civile pei ducati di Parma, Piacenza e Guastalla, e promul- 
gato soltanto il 10 aprile 1820. Fu ritenuto superiore ad ogni altro 
Codice comparso dopo la ristorazione: è ispirato al dir. rom., meno 
ligio al francese; scritto in forma precisa ed elegante. Nello stesso 
anno furono pubblicati il Cod. pen. e di proc. crim. e quello di proc. 
civ., fatto sulle leggi francesi ed austriache, ma con notevoli miglio- 
ramenti dovuti a Romagnosi. Vi si faceva tesoro dei progressi della 
scienza nel valutare le penalità e vi si accoglievano le istituzioni 
giudiziarie francesi ad eccezione del giurì; limitavasi l'arresto per- 
sonale. Il diritto commerciale continuò ad essere regolato dalle 
leggi francesi. — A Modena nel 1814 Francesco IV richiamo in 
vigore le Costituzioni estensi del 1771, a cuì si introdussero alcune 
modificazioni, finchè nel 1851 fu promulgato un elaborato Codice 
civile, molto lodato, poco diverso però dal parmense, ma con mag- 
giore prevalenza del gius comune e delle antiche dottrine italiche 
a scapito delle francesi. Nel 1851 fu pure promulgato il Cod. di 
commercio e quello di procedura civile lodatissimo; nel 1855 il 
Cod. criminale e di procedura criminale, basato in parte sul sardo 
e sul toscano, concepito a scopo di eccessiva intimidazione e quindi 
prodigo di pena capitale, galera perpetua, non privo però di alcuni 
buoni istituti consentanei alle tradizioni italiane sulla dottrina 
generale del reato. — In Toscana, Ferdinando III, il 15 novembre 
1814 richiamò in vigore le leggi toscane anteriori al 1807 e nello 
stesso tempo disponeva per la redazione di nuovi Codici. Nell’abo- 
lizione delle leggi francesi non erano compresi il Cod. di comm., 
le leggi ipotecarie, quelle sul registro e sulle prove testimoniali. 
Invece furono abolite le leggi francesi sullo svincolo dei fedecom- 
messi, sulla soppressione della feudalità e degli statuti municipali. 
Nel 1818 la Commissione legislativa pubblicò un frammento di Codice 
civile che comprendeva la patria podestà, l'adozione, l’emancipa- 
zione, la legittima, la tutela, la dote, sulla base del diritto romano; 
ma il Codice completo promesso mai venne alla luce. E così fino 
al 1860 la legislazione civile toscana si componeva delle leggi 
romane e canoniche, delle leggi toscane dal principio del Grandu- 
cato al 1808, di quelle posteriori al 1815, delle francesi non abo- 
lite, di alcuni motu propri, decreti, circolari, ecc., legislazione tutta 
rattoppi, e invece di un assieme organico, farragine di leggi scon- 
nesse e difformi, senza un principio direttivo, ora infranciosate all’ec- 
cesso, ora di un romanismo fuor di posto. 
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Nel 1853 fu promulgato il Cod. penale in parte modellato sui 
Codici tedeschi, che sebbene accogliesse la pena di morte (abolita 
poi con decreto dittatoriale del 1860), metteva però a base di tutto 
il sistema penale il carcere penitenziale. Nel 1816 fu pubblicata 
una legge eccezionale sull'istruzione orale nei processi. nel 1838 un 
regolamento dei processi civili e penali, completato da una dichia- 
razione ed istruzione nel 1849. Leggi penali e processuali militari 
vennero promulgate nel 1815, 1819, 1826. 

I ducati ebbero scarsa letteratura giuridica, ma buona e stimata giurispru- 
denza, raccolta per Parma dal Melegari; per Modena dal Bosellini, Tardini, 
Veratti, dal Minghelli e dal Raisini. Quella di Toscana fu raccolta negli An- 
nali di Giurispr. e in un pregevole periodico scientifico, la Temi del Panattoni, 
1847. Commenti alle leggi civili toscane scrissero Piccoli, Sabbattini e Sacchelli, 
a quelle di procedura civile e criminale Nenci e Paoletti. — Repertorio del 
dir. patrio vigente, Firenze, 1837-62, vol. 26. — Collez. generale delle leyyi per 
gli Stati Estensi, Modena, 1814-26, vol. 12; Raccolta delle leggi, id., 1826-60. — 


Raccolta officiale delle leggi per gli Stati di Parma, Piacenza, Guastalla, 1815-59, 
Parma (Nic. Bianchi, Gli Stati Estensi dal 1815 al 1850). 


129. (Stati Pontifici). Abolita la legislazione francese con 
editto 13 maggio 1814, fu richiamata in vigore l’antica legislazione 
civile e criminale. Ma col motu proprio 6 luglio 1816, riconosciuta 
l'impossibilità di ristorar tutto il passato, sì abolivano gli statuti 
municipali e nominavansi Commissioni per preparare Codici. Il 
Codice civile mai venne alla luce; quello di procedura uscì nel 
1817 e fu modificato nel 1824, Un regolamento provvisorio di com- 
mercio fu reso obbligatorio in tutto lo Stato nel 1821. Nel 1832 
e 34 Gregorio XVI pubblicò due regolamenti sui delitti e pene e 
sugli ordini giudiziari, basati sui Codici francese, parmense e napo- 
letano. Pio IX nell’8 febbraio 1848 promulgò una Riforma civile 
che regolava lo stato civile, il dominio, la servitù, i testamenti, la 
lesione, la redibitoria, la prescrizione, e 11 9 marzo regolò l’affran- 
camento dei canoni e livelli, le ipoteche e abol le sostituzioni fide- 
commissarie, In complesso si aveva una quantità di leggi sconnesse, 
arcaiche e forme e pratiche antiquate. | 

Della letteratura giuridica romana meritano speciale menzione i commenti 
alle leggi commerce. del Cesarini. Le decisioni dei diversi tribunali furono edite 
dal Belli, Foro rom., Belloli, Politi, Cecconi, Bruschi, ecc., e le commerciali 


nella raccolta Decis. S. Rotae Rom. in re commerce. — Ruccolta delle leggi di 
pubbl. ammin. nello Stato pontificio dal 1831, Roma, 1834-70, vol. 44. 


130. (Regno delle Due Sicilie). Nelle provincie di qua del 
Faro i Codici francesi rimasero in vigore fino al 1819, anno in cui 
fu promulgato il Codice per lo Regno delle Due Sicilie diviso in 
cinque parti: leggi civili, penali, di procedura nei giudizi civili e 
penali, di eccezione per gli affari di commercio. In regola generale 
era il Codice napoleonico riprodotto, salvo alcune modificazioni in 
materia matrimoniale, regolata secondo il diritto canonico che era 
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gius sussidiario. In Sicilia i Codici francesi non erano mai stati 
promulgati e quindi fino al 1819 erano rimaste in vigore le antiche 
leggi sveve, aragonesi, austriache, borboniche, le consuetudini, ecc. 
La legislazione penale napoletana segnò un reale progresso fra 1 
Codici d'Europa; tanto che alcuni de’ suoi istituti vennero accolti 
dalla Francia nella revisione delle sue leggi penali del 1832. Vi 
erano riprese le dottrine italiche sulla imputabilità e sul conato 
criminoso; abolite le pene infamanti, confisca, marchio, gogna, morte 
civile. Il procedimento, in fondo francese, ma perfezionato dal Ni- 
colini, vi ebbe la guarentigia della pubblicità e oralità dei giudizi 
e della motivazione dei giudicati. Nel 1819 furono pure pubblicati 
gli statuti penali militari e la legge sul notariato. Fanno seguito 
a questi Codici una grande quantità di reali rescritti, regolamenti, 
sovrane risoluzioni, istruzioni ministeriali riguardanti massime di 
pubblica amministrazione in materia civile, penale, ecclesiastica, 
commerciale (race. dal Diaz, dal 1806 al 1845, 13 vol.). 


La letteratura giuridica delle Due Sicilie consiste quasi tutta in traduzioni 
di opere francesi. Nel Regno gli Arresti delle Corti trancesi godevano incon- 
trastata autorità. Quindi poca produzione locale e anche questa colpita da ste- 
rilita (Magliano, Carillo, Moreno, Vaselli, Marini, pel dir. civ.; Castellano, Vi- 
gnali, D'Ettore pel comm.). La giurisprudenza fu raccolta dall’Agresti, Decis. 
d. G. Corti civ., nella Gazzettu de' Tribun.; e nelle Ore soliturie di Mancini, 
Temi nupolet., Annali di legislazione, e per la Sicilia nelle Decisioni della 
G. Corte civile di Palermo e negli Annali di legislaz. patria e straniera del 
Lamantia. — Collez. delle leggi e dei decreti reali del regno delle Due Sicilie, 
Napoli, 1815-60. 


131. (Statuti politici) (*). La dominazione francese aveva però 
lasciato in Italia i semi del libero vivere politico, che moti poli. 
tici, indarno soffocati nel sangue di martiri, lavoro indefesso di 
pensatori e di uomini d'azione e altri avvenimenti non tardarono 
a far germogliare. I governi, o forzati o speranzosi di fuggire il 
pericolo che minacciava i loro troni, concessero carte, colle quali 
riconoscevano il diritto popolare e promettevano governi costitu- 
zionali; e sono, la costituzione del Regno napoletano del 7 luglio 
1820, presto violata; poi quella data da IFerdinando II, 10 febbraio 
1848; lo statuto fondamentale toscano di Leopoldo II, 15 febbraio 
1848; quello degli Stati Sardi di Carlo Alberto, 4 marzo 1848; la 
Costituzione per gli Stati Pontifici data da Pio VII, 6 luglio 1816, 
e lo Statuto romano di Pio IX, 14 marzo 1848; lo Statuto fonda- 
mentale del Regno di Sicilia, 10 luglio 1848; le basi fondamentali 


(*) Bibliografia. — Raccolta di costituzioni italiane, 1852, nella Biblioteca dei 
comuni italiani, IT e VII. Le leggi e decreti dei governi provvisori furono 
pubblicate per la Venezia da Cecchetti, è per gli altri Stati in molte 
Raccolte e Bollettini. 
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della costituzione pubblicate dalla Reggenza parmense, d'ordine del 
duca di Parma, 29 marzo 1848; le promesse di statuti contenute 
nella nomina della Reggenza, pegli Stati Estensi, 21 marzo 1848, 
con cul sì invitavano i sudditi a star tranquilli e a lasciar tempo 
al duca di provvedere alla loro felicità — meglio di aspettare gli 
eventi —; la costituzione di Sicilia data da Ferdinando II, 28 feb- 
braio 1849; la costituzione della Repubblica romana, 9 febbraio 
1849. Ma avendo gli Austriaci ribadito sugli Italiani il triste giogo, 
queste costituzioni furono calpestate dagli stessi sovrani: una sola 
casa, quella di Savoia, tenne fede leale ai patti giurati. Lo Statuto 
del Piemonte divenne quello dell’Italia una. 


CAPO XXXVI. 


LEGISLAZIONE DEL NUOVO REGNO (**) 


132. All’unificazione politica seguì presto la legislativa. La nuova 
Italia aveva bisogno di nuove leggi. Nè conveniva estendere le 
sarde a tutta la penisola, nè un nuovo Codice era pronto, nè era 
agevole apprestarlo in queì momenti. Fu d’uopo quindi lasciare 
pel momento, nelle provincie annesse, in vigore le leggi esistenti, 
modificandole, o provvedendo come l’esperienza suggeriva. Nelle 
Romagne (1859), Umbria e Marche (1860) furono abolite le leggi 
civili pontificie e richiamato in osservanza prima il Codice fran- 
cese, pol l’albertino; nell'Emilia fu tosto promulgato il detto Codice 
albertino; invece in Toscana, in Lombardia e nelle Due Sicilie fu 
lasciato in vigore il diritto esistente, salvo quanto era contrario 
allo Statuto e salva qualche altra disposizione civile che vi fu par- 
ticolarmente estesa. Ovunque furono abolite le primogeniture, 1 
fedecommessi e vietate le disposizioni fiduciarie. Un nuovo ed unico 
codice civile fu promulgato nel 1865, assieme al Codice di proce- 
dura civile che in quasi tutto riproduceva il sardo del 1859. Nello 
stesso anno fu esteso a tutt'Italia il Codice sardo di commercio 


(**) Bibliografia. — Huc, Cod. civ. italien, 1868; Gide, Législ. cirile dans 
le noureau Royaume d'Italie, 1868; Fanti, Del movim. legisl. sotto V. E. 
1859-78, Imola, 1880; Icilio Vanni, Progressi della leg. civile in Italia, 
dopo la riroluz., 1878; G. Bollati, Masti legisl. delle vivoluz. ital. del se- 
colo XIX, vol. 2; Emilio Bianchi, Studi ed appunti di dir. civile. Origine 
del Cod. civ. e suoi pregi e difetti. Presente condiz. della legislaz. ital., 1287. — 
Lavori preparatorî al Cod. civile: Swnto d. comm. di legisl. dell'Emilia, Torino, 
1860; Raccolta di larori prepar., Palermo, 1868, vol. 6; Collez. del trian- 
zana, Torino, Unione tip.-edit. Sulla storia di questi lavorì vedi Lan- 
ducci, Tratt. del dir. civ., Zachariae, I, 124-180. — Si hanno pure rac. 
colte delle leggi emanate dai Governi provvisori dell'Emilia, Toscana, 
Umbria, Marche nel 1859 e 60, come anche di quelle del 1848-49. 
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del 1842, moditicato dalle leggi 1853 sulle cambiali, 1854 sui me- 
diatori e da nuove disposizioni, e fu pubblicato, in sostituzione delle 
antiche leggi sarde, un Codice della marina mercantile, che durò 
fino al 1877, anno in cui ne fu promulgato un muovo, opera del 
ministro Mancini. 

Il Codice penale e di procedura penale, dato alla nuova Italia 
fu quello che Vittorio Emanuele II aveva promulgato pel Piemonte 
nel 1859, frutto di una riforma lungamente meditata. Ma integral- 
mente esso non imperò che nelle provincie dell'Alta Italia e nelle 
romane, perchè nell’Itelia meridionale 11 Codice penale, per decreto 
del luogotenente, 17 febbraio 1861, soggiacque ad alcune modifi- 
cazioni, per le quali si conservarono certe istituzioni proprie del 
Codice del 1819. In Toscana invece non fu promulgato e continuò 
ad aver vigore il lorenese del 1853. La causa di questa simultanea 
presenza di tre Codici penali era dovuta alla pena di morte che 
il Codice sardo ammetteva e il toscano respingeva. Venuti in tempi 
diversi e ispirati da diverse scuole i tre Codici avevano disposi- 
zioni affatto diverse e contraddittorie, sia nella nozione giuridica 
delle azioni criminose, sia nella specie e distribuzione delle pene; 
donde difformità nelle pene, come nella determinazione giuridica 
dei reati. Nel 1865 fu esteso a tutto il regno il Codice sardo di 
procedura penale del 1859. Nel 1869 furono promulgati un nuovo 
Codice penale militare in sostituzione di quello del 1859, un Codice 
penale militare marittimo e nel 1889 un nuovo Codice penale. 

Il Codice di commercio albertino, fu pure esteso all'Emilia, 
Marche, Umbria nel 1859-60. Nel 1865 fu promulgato un Codice com- 
merciale per tutta Italia, che durò in vigore fino al 1° gennaio 1883, 
cpoca in cui ne fu promulgato un nuovo. 


PARTE TERZA 
DIRITTO PUBBLICO ITALIANO 


SEZIONE PRIMA: La Costituzione politica. 


Caro I. 
ISTITUZIONI POLITICHE DURANTE LA DOMINAZIONE GOTICA 


138. (*) Non erano ancora scorsi due secoli dalla trasformazione 
della repubblica romana in impero, quando si manifestarono evi- 
denti 1 sintomi della decadenza. Infatti la soverchia estensione dei 
confini, le discordie intestine, le sollevazioni militari, l’imperfetta 
assimilazione della civiltà romana nelle regioni più lontane dal 
centro, rendevano l'impero inetto a resistere alle irruzioni che dal- 
l'est e dal nord facevano genti barbare o non interamente domate 
o cupide di riconquistare i territori perduti. All’interno le condi- 
zioni erano anche gravissime. La dissipazione improduttiva dei te- 
sori e dei tributi spillati alle provincie, l'esportazione dell'oro per 
comprare oggetti di lusso, la conseguente crisi monetaria avevano 


(*) Bibliografia. — Sulla caduta dell’Imp. rom. v. Montesquieu, Gibbon, 
Seeck, Gesch. d. Untergangs der antiten Welt, 2* ed., I, 1898; Hartmann, 
Rovine del mondo antico, 1904; Ferrero, Grandezza e decad. — Sulla costi- 
tuzione politica dioclezianeo-costantiniana d'Italia le opere di Mommsen, 
Kuhn, Hegel, Schiller, GescA. d. roem. Kaiserzeit, II, 3-119; Liebmann, 
Itoem. Verwaltung, 1900; Jullian, Transformations polit. de l'Itulie, 1883; 
Willema, Les élections à Pompei, 1887. — Sull’ordinamento delle grandi pro- 
prietà: Schulten, Roem. Grudherrschauften, 1896; Beaudouin, in NRH,, 
1897-98. — Sulla ripartizione della proprietà fondiaria in Italia: Salviolìi, 
Arch. giuria., LXIT, 1898. — Sulle forme di produzione sì industriale che 
agricola e sul carattere dell'economia nell'epoca dello splendore e in quello 
della decadenza, Salvioli, Le capitalisme dans le monde antique. Etudes sur 
l’hist. écon. romasne. Paris, 1906. — Sull'ordin. del lavoro: Ciccotti, Tra- 
monto della schiavità, 1899. — Sulla storia d'Italia di questo periodo: Leo, 
Lafarina, Balbo, Storia d’Italia sotto i Barbari, 1856; Bertolini, / bar- 
bari, 1881; Hodgkin, Italy and her Invaders, 6 vol; Hartmann, Gesch. 
Italiens im Mittelalter, 4 vol., 1897-07. — Sulla storia della civiltà vedi 
Guizot, Kurth, Adams, Civilis. during the mittle ages, 1893; Grupp, 
Culturgesch. d. M. A., 1894; Lecky, Sittengesch. Europas, 3* ediz., 1904. 
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provocato una miseria generale e insieme il ritorno all'economia 
naturale sì negli ordini finanziari e amministrativi dello Stato che 
per la vita privata. Un fiscalismo spogliatore e un servizio mili- 
tare insopportabile avevano rovinato il ceto dei piccoli e anche 
dei grandi proprietari, che abbandonavano le terre al fisco stesso 
e alla curia. Così le campagne si spopolavano e turbe fameliche 
si agglomeravano nelle citta. La terra per l'ignoranza di buoni 
metodi di coltura era esaurita, e carestie sì succedevano con ter- 
ribile frequenza. Come ultimo risultato si aveva una notevole di- 
minuzione della popolazione italica. Le leggi e gli scrittori non 
parlano che di terre abbandonate, di luoghi deserti, specie nel sud, 
in Toscana, Lazio. La popolazione di tutta Italia oscillava nel se- 
colo v fra 5 o 6 milioni — dato che si deve sempre aver pre- 
sente per ben valutare gli avvenimenti che seguirono, le vicende 
del diritto e delle istituzioni romane dei nuovi regni germanici. 
Di questa sparuta popolazione la maggioranza era ostile a un go- 
verno spogliatore, e perciò non si oppose alla sua caduta, e piut- 
tosto si augurò che venissero anche i Germani a porre fine a uno 
stato di cose divenuto intollerabile. Anche il profondo contrasto 
fra il paganesimo e la nuova religione cristiana rafforzò le tante 
cause di disgregazione e di dissoluzione. 

134. L'Italia era divisa in municipi, amministrati da autorità 
scelte fra gli abitanti stessi, nel ceto dei possidenti, che però 
piucche l'onore della carica, ne sentivano il peso, in quanto che 
le maggiori contribuzioni in natura gravavano a preferenza sulla 
ricchezza fondiaria, ed essi dovevano mantenere la corte, l’esercito, 
glì impiegati, 1 municipi e lo Stato; e l'ingordigia dei funzionari 
non conosceva limiti. Disperata era la situazione di questi pro- 
prietari, che le leggi avevano legato alle curie, rendendo eredi- 
tario il loro stato e chiudendo ogni via di scampo. Lo stesso di- 
spotismo fiscale aveva vincolato gli artigiani ai loro mestieri con 
servizio ereditario e in tante corporazioni; e aveva ribadito i vin- 
coli per cui eransi trasformati 1 fittuari liberi delle campagne in 
coloni legati al suolo. Una violenta servitù per tutti eguale sì ag- 
giungeva all'ineguaglianza sempre crescente delle sostanze. Ogni 
uomo dalla nascita aveva in sorte la classe cui appartenere e il 
servizio a cui era tenuto per tutta la vita verso lo Stato. Così si 
era costituita un'immensa macchina amministrativa per spogliare 
e dissanguare i contribuenti, tirannica all'eccesso, ma fatalmente 
condannata a sfasciarsi. 

Però questo sfasciamento non accadde di un subito e mai 
completamente, perchè non poche parti dell'amministrazione impe- 
riale si imposero ai Germani e continuarono nei nuovi regni, ove 
urono mantenuti così i principi della costituzione imperiale, ché 
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era impossibile alle popolazioni avvertire se erano governate dai 
Goti o dai funzionari imperiali. Soltanto i Longobardi scossero 
dalle sue basi la costituzione politica, e solo con essi incomincia 
l'epoca germanica o barbarica. Prima l’Italia era sempre una pro- 
vincia imperiale in cui non di diritto, ma di fatto regnavano i mi- 
nistri barbari vestiti delle dignità di maestri delle milizie o di 
patrizi dell'impero, i quali da principio assunsero il patronato o 
la protezione volontaria (come Ezio e Stilicone), poi si converti- 
rono in arbitri e distributori del potere (come Ricimero). Colla de- 
posizione di Romolo Augustolo la sovranità nominale sull’Occidente 
passo nella reggia di Bisanzio e l’arbitrato violento dei ministri 
sì converti in rappresentanza giuridica, in vicariato dei barbari. 
Tale fu la condizione di Odoacre (476-489) e di Teodorico (489-526), 
verì vicari degli imperatori bizantini, da cui ebbero l'investitura 
della diocesi d’Italia, ultimo avanzo dell'impero d'Occidente. L'Italia 
era in tal modo ancora riguardata come congiunta all'impero e 
l'uterque orbis continuava a formare un'unità ideale, un imperi 
individuum. Odoacre governava l’Italia a nome dell’imperatore; e 
con lui furono mantenute tutte le istituzioni politiche romane e i 
municipi, e il diritto fu esteso anche ai barbari nei loro negozi 
coi Romani; anzi quella riunione dell'Occidente all'Uriente poteva 
far credere cessato quel congiunto reggimento concepito da Dio- 
cleziano e attuato da Costantino e che di mutato vi fosse soltanto 
la sede reggia. E gli Italiani avrebbero accettato volentieri questo 
stato di cose, se Odoacre non avesse loro confiscato il terzo delle 
terre italiane per distribuirlo ai suoi barbari, applicando ai pruedia 
rustica gli Editti di Onorio e Valentiniano HI, che ordinavano alle 
città di assegnare un terzo delle case ai soldati. 

185. (*) Anche colla dominazione degli Ostrogoti, che si esten- 
deva in tutta Italia, comprese la Sicilia, le Alpi retiche e noriche, 
la Savoia e la Gallia fino al Rodano, non vi fu mutamento nella 
posizione politica della penisola, perchè legalmente non era ancora 


(*) Bibliografia. — Hegel, 76-92; Baudi di Vesme e Fossati, 223-249; 
Hartmann, De Odoacre, 1863; Kleiss, 1884; Aschbach, Gesch. a. He- 
rulen, 1835. Su Teodorico v. Cocklaeus, 1554; Boechler, 1661; Hur- 
ter, 1807; Manso, Gesch. d. Ostgoth. Reiches in Italien, 1824; Sartorius, 
Versuch iber die Reqgierung der Ostgoth., 1824; Pavirani, Storia del regno 
dei Goti in Italia, 1846; Ciampi, Z Caussiodori, 1876; Tamassia, Sw comes 
Goth., Arch. stor. lomb., 1884; Gaudenzi, Itapporti fra l'Italia e l'impero 
d'Oriente fra il 476-554, 1888, I, 97; Cassiodoro e l'opera sud. Atti e mem. 
d. Soc. di st. patr. delle Romaqne, sez. III, vol. III e IV, 1885-87; Hodgkin, 
Italy and her invaders, Il e III, 1885; Letters of Cassivd., 1886; Pflugk- 
Harttung, Thronfolge im Reiche der Ostgothen, ZRG., XXIII, 1889, pp. 202- 
229; Dahn, Aoenige, IH; Mommsen. Ostyoth. Studien, Neues Arch., XIV; 
Garollo, Riv. Europea, Firenze, 1877-78; Hartmann, o. c.; Giretti, 
Italia gotica, 1904; Dumoulin, in Rer. hist., 1902. 
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morto l'impero romano. Teodorico compariva quale inviato dell’im- 
pero, cui era affidato rivendicarne i diritti; egli doveva reggere 
per diritto proprio, quale re dei Goti, il suo popolo stabilito in 
Italia, e quale vicario dell’impero, sotto la giurisdizione imperiale, 
gli Italiani. Era pur questa la posizione di Odoacre, dopo il rico- 
noscimento imperiale, colla differenza che 1 barbari di lui non co- 
stituivano una nazione come quelli di Teodorico. Per afforzare la 
sua signoria egli volle anche dominare legalmente sui Romani, es- 
serne il re, e ottenne infatti la vestis regiu, e fu fatto signore in- 
dipendente dell’Occidente, senza che per questo fossero rotti i vin- 
coli che legavano l’Italia all'impero, vincoli di alta sovranità. Nel 
regno che egli fondò, i suoi Goti non entrarono che come esercito 
e nel posto delle popolazioni erule alle quali Odoacre aveva ugual- 
mente comandato come re militare. Il suo regno fu continuazione 
dell’Occidentale romano, e di questo la costituzione rimase inalte- 
rata. Continuarono a sussistere i municipi coi loro presides pro- 
rinciae eletti dal re e col loro defensores nominati dal clero e dagli 
onorati (1), le curie coì loro curatores eletti pure dal re, i collegi (2), 
il sistema romano del censo, delle imposte (3), de’ tribunali (avendo 
i Romani conservata l'antica giurisdizione dei loro magistrati, co- 
gnitores), ecc.; continuarono 1 curiali a formare una casta eredi- 
taria, obbligata a coprire le cariche municipali, a rispondere in 
solido col loro patrimonio per le imposte del territorio munici- 
pale. Anzi Teodorico non solo mantenne le istituzioni romane, ma 
cercò sollevarle, ristaurarle. I Romani però ebbero a soffrire anche 
dai Goti una nuova spogliazione di un terzo delle terre, impe- 
rocchè dopo le sortes Herulorum, ossia le terre che si erano prese 
gli Eruli, altre terre furono confiscate dai Goti, specie nel mez- 
zodì d'Italia, e ripartite. La ripartizione delle vecchie e nuove 
sortes fu compiuta secondo le divisioni naturali della nazione stessa, 
cioè per famiglie e schiatte (familiae et propinquitates) e non in 
misura eguale fra tutti, ma secondo i gradi e i carichi di fa- 
miglia. I Re e 1 grandi ebbero i latifondi del fisco imperiale; gli 
altri Goti, che eran circa 300.000, di cui 40.000 soldati (Hodgkin, 
Dahn), sì accomodarono sulle terre deserte, o quali hospites presso 
i proprietari di terre, e divennero pur essi alla lor volta proprie- 


(1) Chénon, Ztudes hist. sur le defensor civitatis, NRII., 1839, XUI, 321 segg. 
015 segg.; Lecrivain, Remarques sur les formes du curator ct du difensor civ. 
dans Casstod. Méelunges d'archeolog. et d'hist., IV, 18854. 

(2) Hegel, 174; Diehl; Solmi, Apoc., 27 e 90; Rodocanachi, Corpor. 
ourritres à Rome; Hartmann, Gartnuergenoss., 1892; Liebenam, Roem. Ve- 
reinicesen, 1890. 

(3) Thibault, L'onpot direct dans les royaumes des Ostrogoths, ece., NRH.. 
XXVI, 1902. Sull'economia al tempo dei Goti, v. Salvioli, Città e campagne, 
pag. 30-36. 
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tari ($ 115), ma per breve tempo, perchè nel 553, dopo 64 anni 
dalla calata di Teodorico, il regno fu distrutto e i Goti, ridotti a 
poche migliaia, abbandonarono l’Italia. 


Anche così distribuiti per l'Italia 1 Goti continuarono ad essere i soldati, 
il ceto militare al servizio dell'impero e a costituire una nazione militarmente 
ordinata sotto officiali goti. 1l loro ordinamento si era però in parte alterato 
per le condizioni in mezzo a cui vivevano, ma le linee essenziali sì erano con- 
servate in grazia di una magistratura introdotta da Teodorico, cioè del comes 
Gothorum, che deriva dagli antichi conti o faths goti. Egli era il giudice nelle 
cause dei Goti, e nel silenzio dell'Editto e dove il diritto romano non poteva 
applicarsi acconciamente agli usi germanici, giudicava secondo le patrie co- 
stumanze; egli risolveva le cause fra Goti e Romani assistito da giudici ro- 
mani (v. $ 34); in guerra era duce, in pace vestiva le funzioni civili e di po- 
lizia nelle città e sui Romani stessi. Sotto lui stavano ì tribuni o priores pei 
Goti sparsi nelle provincie. Avevano poi il comando sopra ogni migliaio i mil- 
lenari, i quali all'invito dei messi regî (saiones) conducevano le loro schiere 
al Re per recargli l’'annuo donativo, il maggior cespite che i re germanici 
avevano, oltre i prodotti delle terre regie, per mantenere la corte e provve- 
dere ad alcuni servizi pubblici. 

Il regno ostrogotico si basava sopra un dualismo di nazionalità che in. 
darno Teodorico cercò comporre. Finchè egli visse e finchè la sua politica 
generalmente deferente all'Imperatore e al Senato fu seguìta, il lavoro per 
avvicinare i due popoli e fondere i Goti entro la vita romana pareva raftor- 
zasse le basi del regno ostrogotico; ma dopo lui altri intendimenti preval- 
sero, e allora scomparve d’Italia la signoria ostrogotica. 


Capo II. 
ISTITUZIONI POLITICHE NEI TERRITORI BIZANTINI 


136. (*) L'Italia restituita nel 552 all'impero e dotata da Giusti- 
niano del nuovo diritto ebbe nuova costituzione sotto il governo 
bizantino, ed in senso militare. L'Imperatore vi nominava a suo 
rappresentante generale l’esarca (0 reggitore di paese straniero ri- 
dotto a provincia imperiale), con giurisdizione civile e militare sul- 
l’Istria, esarcato di Ravenna e Calabria, ducati di Venezia, di Pen- 
tapoli, di Napoli e Abruzzo, governo di Roma e Liguria (Dieh]), 


(*) Bibliografia. — Hegel, 93.108; Bethmann-Hollweg, Calisse, Gorerno 
dei Biz. în Italia, Riv. storica, ital. 11, 1885; Gaudenzi, Rapporti tra l1- 
talia, ecc., 111-123; Diehl, Etedes sur l'administration byzant. dans VE- 
rarchat de Ravenne, 568-751, 1839; Hartmann, TUautersuch. d. Gesch. d. 
byzantin. Veriwcaltuny in Italien 540-750, 1889; Reiprich, De Sicilia sub 
Ostrog., 1875; Cohn, Stellung d. byz. Statthalt. in Ober- u. Mittelitalien, 1889; 
Capasso, Zl pactum di Sergio; Ciccaglione, /stituz. politiche e sociali 
dei ducati napoletani, 1902; Lampe, ZKrarchi officia, 1592; Holm, Gesch. 
d. Siciliens im Alterth., Ill, 1898, pagg. 268-326, 492-511; Martroye, 
L’Occident à l’époque byzantine: Goths et Vandales, 1903; Grenier, L'em- 
pire byzant., 1904; Diehl, Justinian et la civilisation byzant., 1901; Gelser, 
Genesis d. byzant. Themenverfass., 1899; Abhandi. d. sachs. Ges. d. Wiss.; 
(tay, L’'Italie méridionale et l’empire byzant., 1904; Loncao, La Sicilia 
romana, 1905; Fedele, Ducato di Gacta, Arch. st. napol., 1904. 
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ma che esplicava più specialmente a Ravenna dove sedeva, perchè 
altrove i suoi poteri erano delegati a conti e a duchi nominati 
dall'Imperatore. L'esarca aveva un consiglio composto di assessori. 
notai, tesorieri; e sotto lui stavano il prefetto del palazzo, il que- 
store, il vicario di Roma o il vicario d'Italia residente prima a 
Milano poi a Genova: ma ai titoli altisonanti non corrispondeva l’im- 
portanza degli uffici. Anche il titolo di console era divenuto un onore 
che sì vendeva e che finì per essere portato anche dai minori 
officiali. La Sicilia era governata da un patrizio, indipendente dal- 
l’Esarca. 

Nelle città maggiori (come Roma, Napoli, Gaeta, Benevento) 
risiedeva un dur o stratego con autorità militare e civile, giudi- 
ziaria e amministrativa; e nelle inferiori vi erano comandanti detti 
tribuni sotto la giurisdizione dei duchi. Al di sopra di questi il 
prefetto del pretorio d'Italia o vicario. Tutti questi cumulavano 
gli offici civili coi militari con predominio delle funzioni militari 
sulle civili; e quindi sotto i Bizantini i maggiori privilegi godeva 
l'esercito, per esempio un foro speciale nelle cause civili e penali, 
vantaggi pel tempo necessario alla prescrizione, ecc. 

Nell’interno delle città all’amministrazione locale furono con- 
servati 1 giudici delle provincie, ma sotto il controllo e il sinda- 
cato dei vescovi, dai quali, col concorso dei privati, erano eletti; 
e così furono elevati i vescovi a difensori dei provinciali contro 
le autorità ed investiti delle facoltà di unirsi ai giudici se le parti 
lo chiedevano e incaricati di vigilare all'amministrazione del mu- 
nicipio (Hartmann, Diehl). Avvilita fu la dignità della curia 
coll'iscrivervi i condannati, gli eretici, gli ebrei; peggiorata la con- 
dizione dei curiali 1 cui beni non più per! ma per #4 furono vin- 
colati alle curie per soddisfacimento degli oneri pubblici della 
curia; e ciò con tal strazio dei curiali che cercavano di sottrarsi 
in ognì modo alla curia, e per non dare successori alla curia non 
contraevano matrimoni legali o sciupavano 1 loro patrimoni. Sca- 
dute o distrutte le curie, anche la carica di defensor era andata 
prostituita; e uomini abbietti si offrivano per difendere il muni- 
cipio contro gli abusi degli impiegati governativi. Giustiniano volle 
rimettere in onore la carica, dandole competenza giudiziaria, affi- 
dandone l'elezione al vescovo, al clero e agli ottimati e obbligando 
i cittadini a coprirla, creò un'altra autorità municipale, il pater 
civitatis, incaricato della polizia cittadina, e sottopose l'uno e l’altru 
al vescovo che aveva un diritto generale di sorveglianza sull’am- 
ministrazione municipale e provinciale, di appello sul processi, esa- 
minava i conti, eleggeva i magistrati, giudicava i chierici (Chénon). 
Giustiniano diede alle provincie l'autonomia amministrativa e giu- 
diziaria, facendo i vescovi centro dell'intera amministrazione tanto 
municipale che provinciale. 
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Del Senato come corpo politico non più traccia; restò il nome 
per designare le famiglie senatorie e quale sinonimo di nobiltà (1). 
Non si estinse però il corpo civico municipale (0rdo); una parte 
del quale formò un consilium di officiali amministrativi che eser- 
citava ristretta giurisdizione civile sotto il prefetto della città. A 
Roma l'impero estrinsecò energica azione accanto e sopra il papa. 

Questi funzionari militari non tardarono a trasformarsi in 
una aristocrazia di grandi proprietari e tralasciarono di occuparsi 
della amministrazione, mentre nelle città accanto alle milizie im- 
periali sorgevano milizie cittadine, che poi dalle città si estesero 
ai villaggi. Creazione delle scholae o corporazioni municipali di 
arti e mestieri, queste milizie avevano cariche, statuti, insegne. 
Fra esse e i capi si stabilirono delle vere relazioni feudali che mu- 
tavano, nel territori di Ravenna, Puglia, ecc., le condizioni giu- 
ridiche delle persone. 


La dominazione bizantina che voleva centralizzare e militarizzare tutto si 
mostrò impotente, quanto oppressiva, e scomparve prima nell’Esarcuto, Penta- 
poli e ducato di Roma. Le restarono le provincie meridionali e le isole, che 
nella divisione amministrativa del 911 formarono due Temi (Sicilia e Longo- 
bardia, ossia il territorio confinante coi Longobardi di Benevento), ognuno go- 
vernato da un duca o stratego (patrizio). Ma presto perdette tutto, parte per 
opera di conquistatori (Saraceni, Normanni), parte per opera di popolo (Ve- 
nezia, Napoli), che però non si staccò dalle forme politiche bizantine. La Sar- 
degna restò nominalmente soggetta a Bisanzio: non relazioni politiche, perchè 
di fatto la supremazia imperiale si ecclissò e la Sardegna ottenne sotto i 
Giudici indipendenza non dovuta a rivoluzione di popolo, ma all'abbandono 
imperiale, a un lento processo dissolutivo (2). Le istituzioni della Sardegna 
medievale mostrano i caratteri di una formazione spontanea, derivata da base 
romana, poi trasformata, senza alcuna impronta bizantina. I quattro giudici 
sono l'uno verso l’altro iutonomi e sovrani. Si chiamavano reges, reges a Deo 
electi, come i loro latifondi, le chiese e i servi si dicevano sultus de reunu, 
ecclesie de rennu, servi de rennu. Essi portavano anche il titolo d’'imperatore, 
ma la Santa Sede insiste nel chiamarli judices. Dominavano per diritto divino 
è il loro potere era ereditario e il sovrano associavasi al governo altre persone 
della famiglia, assieme ai maujorales e anche al popolo (tofu su log). Nel 1071 il 
governo bizantino in ltalia era completamente scomparso. Dal Tema di Sicilia 
dipendeva la penisola della odierna Calabria; e quando l'isola fu del tutto som- 
messa agli Arabi, il Tema siculo-calabro sì disse Tema di Calabria e fu retto da 
uno stratego. L'altro Tema di Longobardia (detto anche d’Italia o di Apulia) com- 
prendeva tutti gli sparsi possedimenti grecanici, all'infuori di Calabria; com- 
prendeva Otranto e Napoli e parte di Basilicata; e lo governava un patrizio, 


(1) Sul Senato rom. v. Curtius, 1769; Vendettini, 1782; Vitali, Gre- 
gorovius, Reumont, Hegel (questi tre ultimi ne negano l’esistenza, mentre 
1 tre primi, Troya, Cod. dipl., I, n. 181; Savigny, Papencordt e Beth- 
mann-Hollweg l'ammettono); Pompili-Oliveri, /l sen. rom. du Romolo 
fino a noi.3 vol., 1886; Adinolfi, Roma nelle età di mezzo, 2 vol., 1892. — Sulle 
origini del poter temporale v. Brunengo, Bianchi-Giovini e Duchesne, 
Premiers temps de lÉtat Pontif., 2* ed., 1904, Barbiellini, 1904, e altri citati 
als 172. 

(2) Besta. Giudicati sardi, Arch. stor. ital.,1901; Sardegna medievale. 1908; 
Solmi, Costituz. sociale e prop. fondiaria in Sardegna, Arch. storico ital., 1904. 
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chiamato anche con altri nomi, che, più che titolo dell'ufficio, erano denomina- 
zioni personali. Dopo il ix sec. e nel corso del x, per rendere più energica la 
loro azione nella Bassa Italia, i Greci concentrarono gli alti poteri in un nuovo 
e supremo magistrato civile e militare con attributi quasi sovrani, che dis- 
sero Catapano. Ogni Tema divisero in turmarchie o topoterisie 0 ducati e con- 
silierati. Nell'interno delle città l'antico ordinamento romano di curie aboli- 
rono nell'886-93, con danno del potere e anche della libertà popolare (1). Delle 
istituzioni municipali il defensor cir. era poi ovunque scomparso da tempo; 
all'vini secolo non esisteva più menzione di lui nè dei gesta o registri munici- 
pali ove registravansi le vendite, manumissioni e tutti gli atti dei privati 
(Diehl, Raynouard, Chénon). 


Capo III. 


ISTITUZIONI POLITICHE NEL REGNO LONGOBARDO (*) 


137. Colla venuta dei Longobardi si apre un nuovo periodo 
nella storia d'Italia e in quella del diritto pubblico, che divenne in 
gran parte germanico. Le istituzioni politiche longobarde non pos- 
sono essere comprese se non sì conoscono quelle proprie dei popoli 
germanici. 


Delle antiche istituzioni politiche descritte da Tacito ben poco soprav- 
visse nei nuovi Stati fondati dai Germani. Anzitutto si erano formate delle 
grandi agglomerazioni di popoli, delle unità nazionali, e, come ultimo risul- 
tato, sì erano costituite delle grandi e potenti monarchie, e procedeva rapido 
il tramonto delle autonomie locali e della vita politica tutta popolare. Si 
erano sciolte le leghe delle tribù e le unioni religiose; dei concili, delle ci- 
rifates quasi più traccia e invece frequenti erano le riunioni dei proceres; cre- 
sciuti Inoltre erano i poteri dei Principi, a cui era riescito dì assicurare il 
possesso ereditario della presidenza della centena, ed anche i duces erano di- 
venuti stabili ed esercitavano la sovranità di loro propria autorità. Come 1 
duchi dei Longobardi e gli euldormen degli Anglosassoni, essi furono in questo 
momento veri e proprii Re di piccole aggregazioni, che aspiravano colle armi 
ad esercitare un predominio gli uni sugli altri. Questi pagi repubblicani di- 


(1) Carabellese, La Terra di Buri, 1900; L'Apulia e il suo Comune nell'alto 
medio evo, 1905; Schipa, Ducato di Napoli, nell'Arch. st. nap., 1892; Cha- 
landon, L'Italia merid. all'arrivo dei Normanni, nelle Melanyes d'urchéol. et 
d'histoire de U Ecole franc. de Rome, XXI, 1901; Gay, cit. a $ 136. 


(") Bibliografia. — Svbel, Enfstehung d. Koenigsthums, 1881; Dahn, Aoe- 
nige d. Germanen, 9 vol., 1861-03; Kaufmann, Deuts. Verfussungsgesch., 
2 vol., 1880. Inoltre Fustel de Coulanges, Waitz, Sohm, Sybel, Ar- 
nold; Tardif, Znstit. polit. de la France, 1, 1881; Glasson, Ifist. du droit 
et des instit. de la France, II, 188%; queste e altre opere cit. ai $$ 8, 9, 
12, 15. Sulla monarchia e dir. pubblico dei Goti vedi Koepke, 1859; dei 
Visigoti. Rosenstein, 1859; Dahn; dei Bavari, Quitzmann, 1857; Bor- 
nack, 1383; degli Anglosassoni, Stubbs, Kemble, Glasson, Winkel. 
mann, ls»3; dei Borgognoni, Binding, 1868; degli Alamanni, Merkel, 
1549: dei Sassoni, Gaupp, 1837. Sui Longob. v. $ 139 e Cipolla, Per 
lu storia d'Italia e dei suvi conquist., 1895; Calisse, Storia del dir. ital., 


Il, 1903. 
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venuti altrettanti regni, come pure le antiche ciritates rette a monarcato, 
vollero essere centri di nuove aggregazioni. embrioni di grandi Stati; e al- 
lora cominciò un periodo di lotte che si chiuse colla vittoria di alcune di- 
nastie che assorbirono le città repubblicane che ancora restavano, ridussero i 
Duchi e i Principi che si erano proclamati regoli a una posizione subordi- 
nata, prima di vassalli tributari, poi di funzionari, restriusero i diritti del 
popolo; e per tal via attorno ad esse fondaronsi le grandi monarchie germa- 
niche e i nuovi regni sul territorio germanico e sul romano. 

Le idee che presiedettero alla formazione e sviluppo di essi, la vita poli- 
tica che vi circolava e la struttura amministrativa non sono completamente 
germaniche (come vogliono Waitz, Gierke, Sohm). nè tutto è romano (si- 
stema di Sybel, Petigny, Lehuérou, Tardit, Fustel). Vi mancano gli an- 
tichi precipui caratteri dell'ordinamento politico germanico, le assemblee po- 
polari, i Principes eletti dal popolo, la giustizia amministrata nelle assemblee 
popolari, la libertà individuale e l'indipendenza completa del cittadino. È 
d’altro lato non vi è la forte idea romana dello Stato. Il modo con cui si fon- 
darono, spesso violento, le esigenze della loro posizione d'ottesa e di difesa,” 
la necessità delle migrazioni produssero un nuovo elemento tutto personale, 
il potere regio. che è il carattere più spiccato del diritto pubblico germanico 
di questo tempo. Esso trovasi già delineato e in via di sempre più crescente 
sviluppo presso tutti i nuovi Stati, ma raggiunse il punto di maggiore inten. 
sità nella monarchia franca dei Merovingi e dei ('arolingi, dalla quale derivò 
il concetto delle moderne monarchie assolute. 


138. La costituzione dei singoli Stati germanici nei suoì prin- 
cipali elementi è uniforme. A capo dello Stato vi è il Re, che 
riassume nelle sue mani tutil i poteri che prima erano nel popolo, 
non come delegato di questo, ma per diritto suo proprio. Al po- 
polo egli riserva una posizione politica nominale e il rispetto del 
diritto di ognuno e del nazionale; egli non è ancora tutto, perchè 
presso alcuni popoli (Bavari, Longobardi) precedenti condizioni sto- 
riche circoscrivono la sua sfera di azione e perpetuano ancora al- 
cuni resti, sempre più rari, del potere rivale dei Duchi e dell'in- 
tervento del popolo nei pubblici affari. I poteri del Re sono militari 
(heribannus), giudiziari (bannus), amministrativi. Egli convoca, or- 
ganizza e conduce l’esercito: fa le paci e le alleanze; ha la su- 
prema giurisdizione, esercita il diritto di grazia, gindica le cause 
di denegata giustizia o per violazione del diritto; la sua ingerenza, 
per i primi tempi, nell'amministrazione della giustizia è grandis- 
sima e solo in seguito vi rinunzia, limitando il suo foro ad alcune 
cause e ad alcuni privilegiati (le vedove, gli orfani, gli ecclesiastici, 
i poveri e i commendati). In forza di questo diritto di banno, che 
ha ereditato dai sacerdoti antichi, comanda e vieta, promulga or- 
dinì amministrativi, provvedimenti temporanei o duraturi, supplisce 
con essi al silenzio della legge popolare e ne modifica talvolta le 
norme secondo 1 bisogni economici e sociali ($$ 32, 35, 37), e in 
virtù di esso concede privilegi, esenta dal diritto comune privati 
o chiese, a cui estende la sua speciale protezione (murdium, rerdum, 
sermo); e gli ordini e i privilegi da lui impartiti circonda di san- 
zioni severissime, che vanno dal triplicare tutte le pene pecuniarie 
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tino all'esclusione della pace pubblica (1). E di questa il re è il 
solo protettore ed ormai non esiste più una pace del popolo, ma 
la pace regia o protezione del re. Anche il re sì immischia nelle 
cose ecclesiastiche, nomina vescovi, presiede sinodi e concili, e ne 
promulga le deliberazioni; solo la Chiesa sì limita ad affermare 
essere il re sottoposto alle norme canoniche, i diritti che esercita, 
possedere come avvocato della Chiesa, titolo di onore a cui va con- 
giunto il dovere di realizzare sulla terra il regno di Dio (2). 

Al re solo spetta l’amministrazione del regno e la nomina 
dei funzionari (duces, judices, graphiones), che amministrano la giu- 
stizia delle centene in tempo di pace, e conducon gli uomini di 
queste all'esercito e alla guerra. Sono suddivisioni amministrative i 
pagi, le centene, i comitati, i ducati; i ducati sottoposti ai duces, 
capi militari, giudiziari e amministrativi; 1 comitati ai conti, che 
avevano alle loro dipendenze officiali minori (cicariz, tginus, cen- 
tenarius presso i Franchi, schulduis presso 1 Longobardi, saiones 
presso i Visigoti), con poteri di polizia e di giurisdizione nelle 
cause minori, per mezzo dei quali esigevano 1 tributi pubblici (3). 
Vi era poi anche una corte attorno al re, la quale potrebbe fino 
a un certo punto rappresentare un'amministrazione centrale, perchè 
servendo la persona del re acquistava influenza nelle cose di Stato. 
Componevanla un thesaurarius, un referendarius e tanti altri de- 
stinati a offici personali ma onoritici (marescalcus, coquus, ecc.); 
questa corte è distinta dal seguito regio (trustis dominica), com- 
posta dagli untrustiones, dagli optimates, dal conrivae regis. 

Il modo della nomina del re non era mutato dagli antichi 
tempi, ossia l’ereditarietà colla conferma dei grandi del regno, cioè 
l'elezione con riguardo alla famiglia dominante; però sempre più 
diffondevasi il principio della successione pura e semplice, al mas- 
simo tenendo conto della capacità personale del chiamato al trono. 
Presso 1 più la successione alla corona si modellava sul diritto 
ereditario agli immobili, perchè la corona era riguardata come un 


(1) Sickel, Zur Gesch. d. Bannes, 1886; Ficker, I, 63 segg. Questo concetto 
del banno sì perpetuo nella defensa del diritto siculo (Const. sie., I, 11°, che è 
parimenti un ordine, un divieto speciale, che può invocare chi teme attacchi. 
Per difendersi bastava opporre la defensa in nome del Re; e questa defensa 
importava anche privilegi dì giurisdizione e di procedura. V. Brunneck, 335- 
341; Siciliano-Villanueva. Lu defensa, ecc. nel Circolo giuridico, XXV, 1894; 
Schupfer. La defensa e l'asino d' Apuleio, RISG., XXI, 1896. 

(2) Gengler, ZAinffuss d, Clhristenthims auf da. altgerm. Rechtsleben, 1854; Loe- 
ning. Gesch. d. deut, K. R., 1808, II, 1, 16 sevg., 32, 34, 158; Weyl, Zranle. 
Staatskirchenrecht 2. Zeit d. Meror., 1888; Waitz, IV, 664 segg. 

(3) Oltre Waitz. Sohm, Bethmann-Hollweg. v. Thonissen, Organiz. 
Judiciaire de la loi salique, 1883, p. 06 seeg.; Beauchet, Mist. de l'organisation 
Judic., 1850, p. 150 segg. 
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diritto immobiliare e il diritto della famiglia a succedere come 
un diritto privato. Dacciò la preferenza assoluta dei maschi sulle 
donne (come presso i Franchi Salii, dove il regno andava diviso 
fra i maschi quale eredità paterna); dacciò, in mancanza di maschi, 
la preferenza delle figlie sugli agnati (come presso gli Ostrogoti) (1). 
139. (*#) Lo Stato longobardo, essendo basato sul diritto di 
conquista, era composto solo dei vincitori. A capo dello Stato era 
il re, tutore della pace; e il suo potere chiamavasi scutum potestatis, 
mundium regis, parole che ben traducono il concetto dello Stato 
sermanico di consorzio di pace sotto la protezione o scudo del re. 
(Questa protezione o mundio era generale ed abbracciava tutti i 
cittadini; ma ve ne era anche una speciale che il re accordava 
alle vedove, ai pupilli, aì poveri, ai foresgieri, ai luoghi pii e a 
juelli che l’invocavano o si accomandavano a lui. I poteri regi erano 
interamente personali ed assorbivano i concetti di cosa pubblica e 
di pubblico bene; quindi tutto era il re, e tutto si risolveva in 
lui, non interessi di Stato distinti da quelli del re; le finanze pub- 
bliche e quelle del re erano tutt'uno, e il governo centrale andava 
confuso colla corte composta dei yasindi, o persone che coprivano 
cariche di corte e prestavano al re speciale ed assoluta fedeltà. 
Nel regno longobardo, a capo delle città le quali erano ri- 
maste come nell'epoca romana il centro della vita politica e delle 
circoscrizioni territoriali amministrative, stavano duchi, oppure ga- 
staldi del re. Questi e quelli avevano preso il posto del municipio 
che certamente come organo politico e amministrativo o si estinse o 
fu ridotto a tal punto che sotto il dominio longobardo-franco non 
diede alcun segno di vita. 


1) Phillips, Uedber Erb- u. Wahlrecht mit Beziehung auf das Konigt. d. Germ., 
1839; Schultze, Gesch. d. Entwick. der furstl. Hausrerfass. in deut. M. A., 
ZRG., VII: Pflugk-Harttung, Die Thronfolge im dentschen Reiche, Forsch. 
z. deut. Gesch., XVIII, 131 segg.; Sickel, ZAronrecht, 1963; sulla successione dei 
figli illegittimi, id., ZRG., XXIV; Kerallain, La loi sulique comme loi de suc- 
cossion @ la couronne de France. Rev. hist. di Monod, XXX, 158 segg.: Del 
Giudice, Storia di una frase, Rendic. Istit. lombardo, XXV, XXVI, 1892-83. 


(*) Bibliografia. — Schup fer, Hegel], cit. a $ 11; Baudi di Vesme e Fos- 
sati (cit. $ 118), 126-178; Flegler, Koenigsreich d. Lang. in Italien, 1851; 
Tamassiw, Storia dei Goti e Long. in Italia, 1826; Bianchi-Giovini, 
Storia dei Long., 1846; Zanetti, Regno dei Long. in Italia, 1753; Papbst, 
Gesch. d. lang. Herzogth. nelle Forsch. 2. d. G., Il, 405-518; Pflugk- 
Harttung, Thronfolge im lang. Iteich. ZRG.. XXI, 1887; Fumagalli, 
Antichità long. milan., 1} Hirsch, Ducato di Benevento, 1890; Rivera, 
Istit. sociali ital. nella domin. barb., 1892; Hartmann, Das italienische 
Koenigreich, 1897-1900; Villari, Zuras. barbariche, 1900; Baudi di Vesme, 
Origine romana del comitato long. e franco, 1904, negli Atti del Congresso 
internaz. delle scienze storiche, IX. Sopra Paolo Diacono, v. Del tiiu- 
dice, Studi di storia e diritto, 1889. Sulle migrazioni dei Long. v. Wes t- 
berg nelle Memoires de l’Acad. imp. di Pietroburgo, 1504. Sulla loro con- 
versione al Cristian. v. Blasel, Arch. f. bath. KR., 1903. 


14. — SarvioLi, Storia del diritto. 
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I duchi erano i erandi ufficiali a cui furono affidate V'amministrazione 
delle grandi divisioni territoriali, non pero corrispondenti alle regioni di Dio- 
cleziano, in cui era stata ripartita l'Italia. La loro nomina doveva essere pre- 
rogativa del re, ma col tempo nei maggiori ducati (Benevento, Spoleto. Friuli) 
l'ufficio divenne ereditario, ma contemperato dall'elezione popolare, come av- 
veniva per la nomina del re; e d'allora questa aristocrazia si atteggiò a ri- 
vale della potestà regia, e fece sentire ancora una volta le forze centritughe 
c disaggregatrici che dominavano nel mondo germanico nemico delle unità 
politiche. I duchi al pari dei re esercitavano nel loro ducato, detto judiciuria, 
poteri militari, civili e giudiziari, erano duces e judices (nome quest'ultimo 
comune a tutti i funzionari). Ma questi loro poterì non erano fissi e ben de- 
tiniti. ma restringevansi e allargavansi secondo le vicende della potestà regia. 
l re li volevano considerare come funzionari regi, o gasindi della corona, 
mentre essi pretendevano essere principi del popolo, autonomi dal re; e riu- 
scirono in questa politica fino al regno di Liutprando, il quale come volle or- 
dinare lo Stato al disopra delle forze individuali e sollevarlo al rango di po- 
testa sociale, cominciò coll'abbattere la potenza dei duchi, e per ridurre lo 
Stato ad unità accrebbe le attribuzioni dei funzionari regi, cioè dei gastaldi, 
sculdasci, decani e attori, ufficiali tutti dipendenti dal re, non subordinati ai 
duchi. 1 gastaldi sono i primi di questa gerarchia; avevano funzioni civili, 
militari e giudiziarie, erano giudici municipali, cioe nelle città e territori 4 
cui erano preposti, amministravano 1 beni della corona e quelli delle città e 
tutto quanto spettava alla Camera regia, come riscuotere multe, rivendicare 
persone che per qualche colpa fossero incorse nella servità pubblica, tratta- 
vano le cause dei residenti nelle corti o terre regie e delle cose spettanti «al 
re. Sotto essi stavano dei coadiutori, come gli sculdasci 0 centenarii. autorità 
locali, esattori dei tributi e delle prestazioni dei boschi; gli scarioni o esecu- 
tori, e 1 messi regli, gli attori o agenti del fisco, ecc.; ufficiali tutti civili in 
tempo di pace, militari in tempo di guerra, con attribuzioni giudiziarie nelle 
cause minori e nelle esecutive. 


140. Anche presso i Longobardi, dopo la venuta in Italia, creb- 
bero i poteri del re a detrimento dei diritti del popolo, che furono 
d’assai ridotti. Difatti le assemblee popolari (concilia, concenta, thin, 
gairethina) (1), tanto importanti in principio, decaddero, ridotte al- 
l'impotenza e infine distrutte, o per dir meglio trasformate in riu- 
nioni di pochi ottimati con cui il re deliberava. Fin sotto Rotari 
l'assemblea del popolo era tutto: prendeva parte attiva alla reda- 
zione delle leggi. eleggeva il re, decideva della guerra. Il popolo 
o l’esercito, due nomi che comprendevano tutti i liberi della gente 
longobarda, partecipava effettivamente a tutte le pubbliche bisogna. 
Ma in seguito i nobili o fedeli, cioè i duchi, i gastaldi, i grandi 
beneficiari, i gasindi vennero in maggior conto e furono i soli che 
parteciparono agli affari pubblici. D'allora il consorzio degli uo- 
mini liberi non ebbe più parte attiva alle cose dello Stato, nè 
molta influenza in quest'assemblea aristocratica: assisteva per forma. 
Le leggi non più deliberate in comune, ma coi fedeli consigliate, 
gli erano presentate perche ne prendesse atto; il re esercitava la 

(1) Gairethinx da gaire-lusta, secondo Zoepfl, Schupfer, Pertile, Schroe- 
der. Nelle leggi nordiche l'assemblea popolare dicevasi l'assemblea degli ar- 


mati. L'asta era simbolo di potere ed insegna della convocazione del popola. 
Miller, ZRG., VII, 91; Pappenheim, Zuunegild v. Gairethina, 1882, p. 28. 
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prerogativa legislativa. Se così colpita era stata l'assemblea na- 
zionale, le stesse cause non uccisero però le assemblee dei ducati, 
possibili ancora per l'autonomia di questi nè quelle delle centene 
o riunioni di ricini. davanti alle quali facevansi i testamenti, le ma- 
numissioni, le donazioni, le alienazioni e forse trattavansi cause (1). 


Capo IV. 


ISTITUZIONI POLITICHE NELL'IMPERO FRANCO (°) 


141. La costituzione politica longobarda subì sostanziali mo- 
dlificazioni per opera della monarchia franca, che Carlo Magno 
vi innesto sopra. Necessaria è la conoscenza del diritto franco e 
delle istituzioni franche in genere per la storia del diritto pub- 
blico europeo del medio evo e di parte dei tempi moderni. Difatti 
il Sacro Romano Impero, la monarchia di diritto divino, l’assolu- 
tismo, il legittimismo hanno il loro punto di partenza in alcuni 
principi propri alla monarchia franca; nello stesso modo che il 
trattato di Verdun dell'843 sta a base della formazione territoriale 
degli Stati dell'Europa centrale. 

Il diritto pubblico franco non è opera dei Carolingi, ma è 
prodotto della conquista della Gallia fatta da Clodoveo (486) e dei 
inodi di governo seguiti dai suoi successori, i quali non sovrap- 
posero puramente le popolazioni franche ai Gallo-Romani, ma crea- 


(1) Bethmann-Hollweg, I, 299, nega l’esistenza di assemblee di ciri- 
tates e di rici. L'ammettono Savigny. Trova. Hegel. Schupter, Ficker, 
Hartmann. 


(*) Bibliografia. — Balbo, I/ regno di Carlomagno. 1862; Arnold, Dahn, trad. 
ital. Kaufmann, Sohm, Sybel, Waitz, Bethmann-Hollweg, citati 
ai $$ 8 e 15; Schroeder, Die Franken u. ihre Recht, ZRG., XV; Rechts- 
gesch., $$ 17-22; Fahlbech. La royunté et le droit royal francs, 1358; 
Sickel, Meroring. Volksversammlung. Mittheil, d. Inst. f. oesterr. G. Eryin- 
zungsbd., 1I; Deutsche Verfassungsgesch., id. III; Thronrecht, 1903 e ZRG., 
XXIV; e diverse memorie nei Goetting gelehrte Anzeigen, 1897 e segg. 
Fustel de Coulanges, Mist. des. instit. pol. et administr. de la France, 
2, vol., 1881-88; Les instit. pol. au temps de C. M. Séances et travaux Acad. 
a. science. mor., CV, CVI; Tardif, Etudes sur les instit. pol. et administr. 
de la France, 2 vol., 1881; Viollet,. /ist. des instit., ece., 2 vol., 1889-97; 
Thonissen, Pardessus, cit. a $ 36, I; Glasson, Mist. du dr. frane., II, 
1888; Rolando, Dignità imp. di Carlo M., 1873; Hubrich, Frank. Wahl- u, 
Erbkoenigthum, 1890; Ottolenghi, Dignità imp. di C. M., 1s97; Magliari, 
Patriziato rom. Studi di st. e dir., XVIII, 1898; Maver, Deut. u. franzòs, 
Verfassungsgesch., 2 vol., 1898; Dahn, Die Franken unter d. Karoligen, 
1900; Kleinclausz, Empir. carol. origines, 1901; Stutz, Grundlagen d. 
im. a. Verfassungsgesch. Deutschl. u. Frank., 1900. 
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rono una nuova società composta di elementi romani e germanici, 
basata sopra istituzioni nuove e nuovi ordinamenti pubblici, com- 
prendenti tutte le nazionalità; poichè legge fondamentale del regno 
franco fu l'eguaglianza politica di tutti 1 popoli (1), la sottomis- 
sione al re, senza distinzione di origine, la mancanza di ogni vita 
politica o anche di interessi politici distinti da quelli del re. 

Le istituzioni politiche franche non sono di origine romana 
(sistema di Dubois, Fustel De Coulanges), nè interamente ger- 
manica (Waitz, Sohm); ma sono il risultato di contingenze nuove, 
di una conquista violenta, per la quale tutto è stato scosso, la po- 
sizione politica dei vinti e anche quella dei vincitori, che hanno 
perduto i loro diritti come popolo, perchè il nuovo Stato che è 
venuto fuori abbisogna di unità e di centralizzazione (Fahlbeck). 
Essendo questo Stato un'agglomerazione di popoli, non cementata 
dalla forza conservatrice di un popolo, nè dalla partecipazione alla 
vita politica di tutti gli abitanti, e nemmeno essendo uno Stato 
federativo, l’unico principio vivificatore e di unione che esso pos- 
siede, è il re, la forza esterna del governo e dell’amministrazione 
politica. Il re sta, nello Stato franco, sopra tutto e tutti, quale 
forza unificatrice, quale perno di tutte le istituzioni politiche. Egli 
è il vincolo che unisce le nazionalità diverse, il potere che lega 
gli individui e crea un tutto politico, un regno; e la società po- 
litica non riposa che sopra la sua persona; egli è superiore al po- 
polo, e tiene lo scettro per diritto personale; regna in proprio nome 
e non in nome di questo o quel popolo. La sua dignità gli appar- 
tiene a titolo di proprietà privata. L'amministrazione non è che 
un mezzo a suo servizio, e non per gli interessi generali dello Stato; 
è strumento della sua volontà. Il diritto regio è, in una parola, 
la base costituzionale del regno, il principio che determina tutti i 
rapporti politici; la società è tutta nel re e pel re: Stato, regno, 
popolo esistono soltanto per la persona del re. Conseguenza di que- 
st'assolutismo è che il re possiede 1 diritti pubblici di sovranità sotto 
forma di diritti privati, cioè la sovranità è proprietà personale del 
sovrano; e tale è 1l diritto a regnare che egli lo trasmette a suoi suc- 
cessori come qualsiasi proprietà, poiche la creazione del regno ha as- 
sicurato al creatore un diritto personale e privato alla sua opera. 
Qui nessuna traccia di elezione, ma vera e illimitata ereditarietà 
attuantesi solo per linea maschile, come avviene nella successione 
privata, riguardandosi la corona come un bene privato. Il re, quale 


(1) Questo fu provato da Waitz e Roth contro l'antica dottrina di Malby, 
Pardessus, Martin, Warnkoenig e Gérard, /fist. des Carol., T, 1862, 
p. 72. Roth ha provato che base della società franca era la soggezione im- 
mediata ed uguale di tutti al re; ma egli condiziona questa soggezione al li- 
bero rapporto di fedelta giurata. 
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padrone del territorio, ne dispone come delle terre della corona 
che sono sua proprietà personale, dota le regine con città, cede a 
terzi diritti sovrani su distretti, divide il regno ai figli legittimi 
e illegittimi, e in mancanza di figli ai parenti, sempre secondo la 
legge privata. E mentre presso gli altri popoli è la dignità che si 
eredita, presso i Franchi sono dignità e regno che si ereditano, 
come beni patrimoniali. Questi principi, ignoti all’antichità, furono 
la forza vitale della monarchia franca, contribuirono a sviluppare 
il feudalismo, miscela di diritto pubblico e privato, ressero per 
secoli la società europea, furono il fondamento delle monarchie 
moderne fino alla rivoluzione francese (L’état c'est moi); e le idee 
di legittimità personale che portano le nostre monarchie sono re- 
sidui di connessione storica con questi principî. 

Gli effetti del diritto personale franco si riflettevano in tutta 
l’amministrazione. Sebbene questa presenti resti di istituzioni ro- 
imane e germaniche, tuttavia anche essa è nuova. Difatti la giu- 
stizia non è funzione popolare, ma attribuzione regia; il popolo 
non è tenuto ad assistere ai tribunali (malli), nè come erercitus o na- 
zione armata partecipa alla cosa pubblica. Tutta l’amministrazione 
sì riassume nel re, che fa tutto, e agisce per mezzo di molti fun- 
zionari, agentes, actores, comites, duces, centenarii, tungini nelle di- 
verse circoscrizioni amministrative. Attorno a lui stanno il major 
domus, i domestici, 11 comes palatiî, che presiede il tribunale regio, 
i veferendart di origine bizantina, ecc. Tutti questi funzionari non 
sono personaggi politici, ma servitori del re a titolo privato, da 
lui dipendenti; egli li nomina e li destituisce. Tutta l’amministra- 
zione non ha per scopo che l’utilità personale del re. Giustizia, 
esercito, finanza esistono soltanto în utilitatem reyis; la pace pub- 
blica è pace regia, la legge criminale lex dominica; il tesoro pub- 
blico sì confonde colla cassetta privata del re. 

In questo Stato non vi sono che sudditi e un padrone asso- 
luto che può far leggi, le quali se non giuridicamente certo pra- 
ticamente modificano il diritto nazionale (Sohm), leggi emanate 
pro suis utilitutibus, cioè per regolare i rapporti fra esso e i sud- 
diti ($ 37) — che può imporli e chiamarli alle armi quando vuole. 
Contro lui i sudditi non hanno protezione, perchè il tribunale non 
è indipendente, ma emanazione del re stesso. Beni, liberta. vita 
sono alla mercè di lui. A lui i sudditi giurano fedeltà, ma questo 
giuramento non è la base di loro soggezione (come vuole Roth). 

142. (*) Su questi principî si ordinarono le istituzioni politiche 


(*) Bibliografia. — Lehuérou, Mist. des instit. caroling., 1843; Hauréau, 
Charlem. et sa court, 1867; Glasson, Hist. du droit de la France, I, 397- 
499; Waitz,II, UI e IV; Bethmann-Hollweg, $$ 37, 48-52. 65; Pflugk- 
Harttung, cit. a $$ 139; Maver, o. c.; Schroeder, Sì 17-23. 
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dei Carolingi eredi dei Merovingi, anche nel concetto di dare al 
regno carattere di diritto personale ereditario. Per opera di Carlo 
Magno, che unificò le istituzioni politiche dei molti popoli su cuì 
regnava, il diritto pubblico franco divenne nel corso dei sec. vui 
e 1x il diritto dell'Europa centrale. 

Sotto i Carolingi il diritto alla corona è riguardato diritto 
personale assoluto. Ereditavano il regno prima i figli, poi i fra- 
telli e i nipoti; se vi erano più figli, il re vivo divideva l'impero 
o confidava a un figlio la sovranità di un paese. L'eredità avve- 
niva per la sola forza del diritto di famiglia. Carlo M., per ren- 
dere questo concetto indistruttibile, lo fece consacrare dalla Chiesa, 
e fu il primo che si fece chiamare ‘Her Dei gratia, mentre prima 
si chiamava semplicemente ex Frane. et Langobardorum. Così fece 
considerare il suo potere come venuto da Dio, il re investito di 
diritto proprio e per grazia di Dio; e in virtù di ciò egli si attribuì 
anche un'autorità sulla Chiesa, facendosene protettore, esercitando 
diritti e doveri. Il fatto che la Chiesa entrava nella costituzione 
dello Stato e l’idea che il potere regio venisse da Dio, che la mo- 
narchia fosse di diritto divino, ebbero per conseguenza dì far 
entrare anche l'elemento morale e di dare alla monarchia un ca- 
rattere etico che soverchiava il privato e il patrimoniale; ma fino 
a un certo punto, perchè i rapporti personali, che erano a base 
della monarchia franca, non furono assorbiti nei concetti che in- 
formavano la dignità imperiale e la solennità della consecrazione. 
Difatti l'imperatore non cessava di essere Re dei Franchi e di por- 
tarne il titolo; e la consecrazione non faceva che ratificare il suo 
diritto ad essere re. Quindi la persistenza di questi elementi privati 
e l'incertezza di fini sociali e d'interesse pubblico mantennero nella 
monarchia franca quei germi che dovevano portare la sua disso- 
luzione prima e poi il trionfo del feudalismo. 

143. (*) L'amministrazione dei Carolingi ispirossi a quest'asso- 
lutismo : fu personale come quella dei Merovingi ed eminentemente 
centralizzatrice. La vita dell'impero franco risiedeva nell’impera- 
tore e nella sua Corte (palutimm) composta dei grandi funzionari 


(*) Bibliografia. — Muratori, diss. 4, 5, 8, 9; Schoene, Mmtsgewult der 
matores domus, 1856; Pertz, id., 1819; Zeumer, id., Newes Archiv. X; 
Hermann, MHausmeieramt, 1880; Pernice, De comitibus palati, 1863; 
Barchewitz, Das Avenigsgericht zur Zeit d. Merov. n. Kurol., 1882: 
Fustel de Coulanges, Zist. e anche Acudémie des sciences. morales, 
seance CVI, 696 seg.; Stenzel, De marchionum origine, 1X24; Roye, De 
missigs domin., 1667; Burde, 1853: Dobbert, Wesen u. Geschaftlkreis d. 
misst, 1861; Krause, id., nel Mittheil. A. Instit. fiir vesterreich. tfesch., XI; 
Beauchet, Mist. de l'organis. judicicire en France, 1%36; Hofmeister, 
Markcqrafen n. Markqgrafschaften in ital. Koeniyreich, nei Mittheil. d. Inst. 
f. oesterr. Gesch., VII} Nickel, Mrinkische Vicecomitat, 1907. 
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laici ed ecclesiastici, corte che non era retribuita in denaro, ma 
con terre date in benefizio o in feudo, e mantenuta dal re colle 
prestazioni in natura date dalle popolazioni. Per questa ragione il 
palatium non aveva sede fissa e viaggiava da un'estremità dell’im- 
pero all’altra, spostandosi come lo richiedevano le necessità poli- 
tiche, ma anche e in modo precipuo le esigenze del mantenimento 
di un codazzo così numeroso di impiegati e di servi. Come una 
provincia era stata messa a contribuzione e aveva soddisfatto in 
grano, in foraggi, ecc. la sua quota, si passava ad un’altra. Tale 
e così semplice era il sistema tributario. 

L'impero carolingio componevasi di paesi incorporati e gover- 
nati da funzionari dell’imperatore, di territori retti con una certa 
autonomia da principi nazionali ed ereditari, ma tributari e vas- 
salli dell’imperatore (come Benevento e Spoleto in Italia), infine 
degli Stati della Chiesa posti sotto il protettorato imperiale, le cui 
città di Roma e Ravenna erano comprese fra le metropoli dell'im- 
pero. Nei paesi incorporati all'impero l’amministrazione locale non 
fu sensibilmente mutata; l'impero fu diviso in contadi, e questi in 
centene; lungo le frontiere furono istituiti dei distretti militari 
detti marche (Friuli, Istria) (1). In Italia, conservate le stesse cir- 
coserizioni territoriali, nelle città subentrarono ai duchi i conti 
franchi, con differenza di nome piucchè di sostanza per la natura 
dei poteri, ma non per la origine, giacchè il conte franco non era 
un principe del popolo come il duca longobardo, ma il rappresen- 
tante del re, da lui nominato e revocabile a volonta del re. Il conte 
era immediatamente preposto alla città e suo territorio, esercitava 
in nome del rei poteri fiscali, giudiziari e militari, il mundio sulle 
vedove e gli orfani, proclamava il bando militare in tempo di 
guerra e portava al re gli armati della sua circoscrizione, presic- 
deva i tribunali, aveva esclusiva competenza nelle cause gravi, 
come quelle di libertà, ordinava i lavori di strade, i ponti, le 
guardie, riscuoteva i dazi, le dogane, amministrava i beni della 
corona. Sotto di lui stavano il vice comes colla stessa autorità del 
conte e dopo lui gli altri funzionari (ministeriales), chiamati in Italia 
indifferentemente con nomi franchi (vicari e centenarii) o con longo- 
bardi (gastaldi, schuldahis), nominati dal conte col concorso del popolo 
e incaricati della polizia locale e della giurisdizione minore. Anche 
il conte non riceveva salario, ma riscoteva per sè una parte delle 
tasse giudiziarie ed esigeva per sè e i suoi dipendenti dalle po- 
polazioni prestazioni in natura: inoltre era spesso gratificato dal 
re di terre a titolo di benefizi. Analoghe retribuzioni ma in diversa 
misura ricevevano gli altri officiali. 


(1) De Simoni, Ze marche d'Italia, 1898 ‘e in Atti Soc, storia patr. ligure). 
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Per sorvegliare l'amministrazione di tutto l'impero, per assi- 
curarne l'unità, e per collegarne le parti al potere centrale, man- 
tenendo i funzionari e le popolazioni in rapporti incessanti col 
principe, Carlo M. riordinò l'istituto dei missi dominici, rendendo 
permanenti e normali le ispezioni, che dovevano anche servire a 
tener in freno l'aristocrazia locale e l'ambizione dei grandi vas- 
salli (1). Questi missi legavano direttamente tutti gli Stati alla 
persona dell'Imperatore, che essi rappresentavano ovunque. L’im- 
pero fu diviso in un certo numero di circoscrizioni (mmissiutica); 
e due wissi, un laico e un ecclesiastico, percorrevano annualmente 
ognuna di esse, provvisti di speciali istruzioni che l’imperatore 
dava loro in forma di Capitula ($ 37), che poi i missi pubblicavano 
nell'assemblea dei grandi, ampliandoli e sviluppandoli. Essi veghia- 
vano alla retta interpretazione ed esecuzione dei Capitolari, ispe- 
zionavano gli agenti regi e li informavano delle accuse che contro 
essi movevansi, ricevevano il giuramento dei sudditi, verificavano 
l'amministrazione dei benefizi e del patrimonio del re e la regolare 
prestazione del servizio militare, perchè i seniores non dispensas- 
sero illegittimamente i vassalli di rendersi all'esercito, ecc. Viag- 
giavano e tenevano placiti o assemblee provinciali, a cui interve- 
nivano non gli abitanti ma i funzionari e i principali vassalli; e 
in queste riunioni dovevano interrogare (inquirere homines veraces) 
sulle condizioni morali e sociali del luogo, sulla delinquenza, e giu- 
dicare certe cause in appello e far giustizia dei funzionari pre- 
varicatori (2). Un resoconto di lor missione dovevano inviare al 
palazzo. Da principio nominati ogni anno, in seguito lo furono a 
vita; e d'allora questa istituzione decadde rapidamente; alla fine 
del sec. ix era morta, e con essa scomparve uno degli ostacoli 
d'ordine politico alla formazione del feudalismo. 

144. Col diritto regio così personale ed assoluto non erano com- 
patibili nell'impero franco l'esistenza delle antiche assemblee po- 
polari, e quelle che vi si tenevano, nulla avevano di comune colle 
riunioni di tutto il popolo sovrano nel tempo di Tacito. Non più 
i liberi tutti si riunivano, ma soltanto i dignitari di corte e 1 
grandi funzionari. Anche le assemblee nazionali sono ormai com- 
poste dai soli grandi dell'impero; e se vi intervengono i liberi del 
luogo ove sedevano dette assemblee, però essi non avevano voce 
nè potevano deliberare. I grandi, narra Hinemaro, si riunivano in 
disparte dalla moltitudine, e i laici quinci e i chierici quindi; tutti 


(1) Krause, (Gesch. d. Inst. missi dominici, 1890, nei Mitth. d. Inst. f. oesterr. 
Geschichtsforsch.. XI; Monod, Aevue historique. NXNXV. 

(21 Cohn, /ustizrericcigerung im altdeut. R., 1876; Lehmann, Recktschuts 
geseniiber Eingriffen ron Staatsbeamten nach altfranl. R., 1333; Brunner, /u- 
quisitionberceis. Wien. Akad. 1865; Beauchet, op. citata. 
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separatamente sedevano, e non si univano se non quando inter- 
veniva il re. E questo sembra l'esordio degli antichi parlamenti. 
L'assemblea dei grandi però era ormai la sola importante, quella 
che riuniva in sè le attribuzioni già possedute dal popolo (1). Il 
consenso di questo era solo per formalità richiesto quando trat- 
tavasi di modificare una legge nazionale; la sua partecipazione era 
sempre secondaria, mentre attiva era quella dei grandi, i quali po- 
tevano anche sottomettere al sovrano dei progetti di leggi, che il re 
accoglieva senza rinunziare per questo al suo diritto di iniziativa 
(Boretius). Quando tutto era approvato dai grandi, se ne dava 
lettura al popolo, che approvava per acclamazioni; ciò teneva anche 
luogo di pubblicazione per le leggi. Queste assemblee riunivansi a 
periodi regolari: in primavera (l'antico Campo di Marzo dei Franchi) 
e in autunno. La prima era una grande rivista militare (plucitian 
generale), che tenevasìi non in uno, ma in più luoghi; in essa pro- 
mulgavansi le leggi, radunavansi i doni, stabilivasi sull’esercito, 
decidevansi le cause importanti. In quella di autunno non sedevano 
che i grandi, i seriores, ed era piuttosto un Consiglio di Stato, ove 
si trattavano gli affari, si preparava ciò che alla moltitudine dei 
liberi dovevasi a maggio sottomettere per la approvazione. Solo 
il principe poteva convocare l'assemblea, egli avvertiva i grandi 
di intervenire e di portarvi i loro uomini armati e pronti a en- 
trare in campagna. Sotto i Carolingi queste assemblee ebbero parte 
importante nell’amministrazione della giustizia e parteciparono 
anche alla confezione delle leggi (2). L'Italia ebbe la sua assemblea 
composta dei conti e dei grandi proprietari, potentes, seniores, di ori- 
gine longobarda e franca; il popolo non vi prendeva parte. 


Capo V. 
ISTITUCZIONI FINANZIARIE E MILITARI DEI REGNI BARBARI 


145. (Ordinamenti finanziari) (*). — L'Impero romano 
aveva esteso all’ Italia un sistema finanziario tanto complicato 


(1) Waitz, Forschungen, XIII; Prou. Mincmar, p. 71; Sickel, Mitth. d. Inst. 
f. vesterr. Gesch., 1885, 1888. 

(2) Così Guizot e Waitz. Di avviso opposto sono Fustel de Coulanger, 
Revue hist., XXII, 1883, p. 256; Fahlbeck, 241 segg.; Loebell, Gregor ron 
Tours, 1860, p. 168. Invece Sohm e Schroeder pensano che popolo e re for- 
massero ancora una specie di diarchia e che la volontà di entrambi formasse 
il volere dello Stato. L'opinione riterita nel testo è quella di Waitz, di 
‘l'ardif e di Sickel. 


{") Bibliografia. — Muratori, diss. 17, 19: Waitz, II, 246-386, IV, 3-175; 
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quanto insopportabile: lo Stato era senza pietà nell'imporre e nel 
riscuotere da tutti e su tutto. Invece i Germani non conoscevano 
imposte; i re st mantenevano col patrimonio proprio, colle multe 
che percepivano, coi beni vacanti e con altri simili cespiti. 

In Italia sotto i (Goti continuarono i sistemi finanziari ro- 
mani; ma sotto i Longobardi ai pubblici servizi fu provvisto as- 
segnando al Re vasti tenimenti amministrati dai gustaldi regi. Però 
siccome a molti servizi e prestazioni erano tenuti i sudditi, e la 
giustizia era pagata dai distrettuali e i duchi avevano grandi ter- 
ritori in loro dominio, ne conseguiva che pochissimi fossero 1 
servizi a cui doveva provvedere il Re, che quindi non si sentisse 
il bisogno nè di imposte vere, nè di organizzazione finanziaria. 
Presso 1 Longobardi, come poi presso i Franchi, l'esercito nulla 
costava al Re nè allo Stato; i liberi dovevano equipaggiarsi e man- 
tenersi, far le scufie o guardie, prestar angarie e vetture; e in 
seguito i possessori del suolo furono tenuti a equipaggiare e man- 
tenere i loro uomini; i grandi lavori di strade, ponti, canali, ecc., 
erano a carico dei proprietari; la giustizia non costava al Re, in- 
vece fruttava benefizi sotto forma di ammende; la burocrazia non 
era pagata: 1 messi, per lo più grandi ecclesiastici, viaggiavano a 
loro spese; la beneficenza era messa a carico dei privati. Resta- 
vano poche spese personali e nemmeno complete, perchè il Re e il 
palatium in viaggio avevano il diritto di prendere per sè e per la 
corte quello che volevano; e poi le spese personali si confondevano 
colle pubbliche, per la stessa ragione che mancava una distinzione 
fra imposta pubblica e reddito regio. 

Sotto i Carolingi nemmeno sì introdussero imposte sulla terra 
o sulle persone, ma essendo più forte l'organismo politico e mag- 
giori 1 bisogni sì obbligarono i liberi a sottostare a una vera im- 
posta diretta, cioè gli antichi doni annui divennero un obbligo, di 
cui mon si conosce però bene la ripartizione. E solo certo che non 
era abbandonata al libero apprezzamento dei grandi, e che il Re ne 
fissava l'ammontare. Gravava sui grandi, che alla lor volta si rim- 
borsavano sui dipendenti. Inoltre le imposte indirette e le contri- 


Inama Sternegg, Deuts. Wirthschuftsgesch., 1, 150 seg., 278 seg., 450 seg.; 
Hullmann, Deut. Finanzgesch. d. M. A., 1805; Ilse, Gesch. der deut. 
Stenerverf., 144; Post, Dus fodrion, 1880; Schupfer, 567-410; Vultry, 
Etudes sur le régime finane. de la France arant la Ieicol., 18%8 (analisi 
delle opinioni di Boulainvilliers, Dubos, Montesquieu, Mablvy, 
Guérard. Impositions polit. duns la Ganle, Biblioth. de UEcole de Chartes, 
serie ], vol. 1, ecc., sulla questione se i Franchi erano soggetti alle im- 
poste); Baudi di Vesme, Fustelde Coulanges, Sénces et fraranzx, ecc., 
CVI; Bianchini, Stor. d. finanze del Iugno di Napoli, 1959, p. 93 segg.; 
Fournier de la Flaix, Sysf. d. impots, 1897. 
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buzioni in natura (molte di origine romana) coi Carolingi sì mol- 
tiplicarono e si aggravarono. 


Diritti di circolazione (tractatica, pulveratica, pedatica, rotatica), di pas- 
saggio sui ponti (pontatica), di navigazione (ripatica), contribuzioni di viveri 
(paratae) e foraggio (fodrum, l'antica annona militaris resa più produttiva), di 
alloggio (mansiones, albergariac), di opere personali (angarice), di servizio di 
cavalli (pararedî), che si dovevano al re, ai messi ed anche ai conti, obblighi 
di costruire i ponti, riparare le strade e gli edifizi pubblici, ecc. opprimevano 
le popolazioni. E inoltre dazi (tHelonea) per ogni comitato, alle chiuse, sulle 
strade, nei luoghi più popolati, e il pagamento della gabella in un luogo non 
liberava dal pagamento in un altro, tasse sui mercati (forutica), tasse per li- 
cenza di commerciare (laudatica, salutatica), tasse per poter trasportare con 
carri o some (rodatica, suumatica). All'origine queste tasse avevano il signifi- 
“ato di retribuire la pace concessa ai passeggieri; ma come queste contribu- 
zioni, a guisa delle dirette, furono riscosse a profitto dei grandi e delle chiese 
fe ciò per usurpazione o per concessione imperiale) (1), così divennero istru- 
menti di vessazioni e mezzi di rovina pei paesi dell’Impero. 


146. (Ordinamenti militari) (*). L'esercito germanico era 
composto esclusivamente dai liberi: lo stesso principio si mantenne 
presso 1 Longobardi, in modo che il servizio militare era onere e 
diritto di ogni libero, e le assemblee popolari erano nello stesso 
tempo le riunioni militari. A cavallo dovevano militare i proprie- 
tari di sette case masserizie o di 40 jugeri di terra e i negozianti 
maggiori. Sotto i Franchi quest'onere fu esteso a tutti i sudditi, 
compresi i Romani, essendo tutti sudditi del re, e ogni libero mi- 
litava sotto gli ordini del suo conte o centenario. Anche i servi 
che tenevano beneficî potevano avere armi e cavallo, stando in 
rapporti di vassallaggio col loro signore. Eserciti permanenti non 
ne esistevano; quando le circostanze l’imponevano il re bandiva 
l'eribanno, ossia l'ordine di armarsi e radunarsi sotto i conti. I sol- 
dati non ricevevano soldo; si armavano a loro spese e si mante- 
nevano come potevano, ma era vietato danneggiare 1 privati. Finchè 
erano sotto le armi, godevano di un guidrigildo triplice dell’ordi- 


(1) Salvioli, Storia dell'immunità (cit, $ 152, pag. 80), pagg. 21.27. 


(*) Bibliografia. — Muratori, diss., 26; Waitz, II, 205-225, IV, 531-633, 
Roth, Gesch. d. Beneficialivesens, 169-202, 302-416; Boretius, Bettrige s. 
Kapitularienkritik, p. 71; Baldamus, Zeericesen unter Karol., 1879; Bou- 
taric, /Instit. milit. de lu Frunce, 1863; e le storie degli ordinamenti mi- 
litari di Peucker, 3 vol., 1860-64; Max Jahn, 1878; Baltzer; Bar- 
told; Koehler, Fntcick. d. Kriegsiresens u, A. Kriegfiihrung in der Rit- 
terzeit von Mitte d. XI J., 3 vol., 1887; Erhard, Ariegsyesch. bis 921 Jahr., 
1870; Prenzel, Gesch. Ad. Krieysverfas. unter der Kuroling., 1887; Schroe- 
der, $ 23; Pertile, $ 27; Salvioli, Eribanno, voce nel Diyesto italiano ; 
Cipolla, Per la storia d’Italia e dei suoi conquist., 1%95. 
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nario, nè potevano essere citati e molestati, essendo protetti da 
speciale pace pubblica. Infine avevano parte del bottino. 

Invero, così ordinato l'esercito assomigliava piuttosto a bande 
di poveri e di predoni, e questo inconveniente si accentuava quanto 
più, per le cause economiche riferite ($$ 147, 149), 1 liberi perde- 
vano la proprietà e passavano nelle file dei coloni. Senza terra 
e senza fortuna non erano in grado di armarsi e di mantenersi 
durante la spedizione. Per rimediare a ciò e conciliare gli obblighi 
militari colle strettezze economiche dei suoi sudditi, Carlo M., senza 
scartare il principio della sudditanza al re (0, come allora si diceva, 
il giuramento di fedeltà che tutti da 12 anni in su dovevangli pre- 
stare), senza annettere speciale riguardo alla condizione e al possesso 
fondiario (come vuole Waitz, Boutaric; contro Roth, Tardif, ecc.), 
in via transitoria, e a seconda delle speciali emergenze (Boretius). 
dispose che ogni libero restasse soldato di diritto (pro persona 
libertutis), ma nello stesso tempo diede istruzione ai missi di far 
pesare il servizio militare sui possessori, di liberar l’esercito dai 
poveri, di esonerare quelli che sarebbero stati di ingombro e non 
di utilita per la deficienza di mezzi, di far delle classi di soldati 
secondo i beni. Queste e altre simili misure rese urgenti dalle 
trasformazioni che subivano gli ordini militari e la tattica, dalla 
sostituzione della cavalleria, servizio più costoso, alla fanteria, — 
finirono, senza modificare con ciò il diritto, ad alterare di fatto la 
composizione dell'esercito. E da quel momento e senza accorger- 
sene il possesso come base del reclutamento venne a sostituirsi 
all'antico sistema, anche in forza dei nuovi rapporti derivanti dal 
possesso della terra a carico del possessore verso il signore, il 
quale per effetto del beneficio e della commenda ($$ 150, 151) 
aveva il diritto di chiamare alle armi tutti gli uomini delle sue 
terre. Da diritto personale il servizio militare divenne diritto reale. 
Fissavasi il contingente secondo le classi dei proprietari, e fissa- 
vasi pure l'unità di possesso a cui misurare il dovere militare dei 
singoli; chi possedeva quest’unità vi era tenuto per sè, chi no, doveva 
unirsi ad altro; e uno dei due doveva servire. Quelli che nulla 
possedevano, univansi per soddisfare al dovere militare dando un 
coniertus o somma a chi di essi partiva per l’esercito. Nello stesso 
modo che la unità di possesso variava di volta in volta, anche il 
resto regolavasi secondo le circostanze, tempo, luogo, difficoltà di 
impresa: non norme fisse, ma l'arbitrio regio. Tale sistema erasi 
introdotto in Italia fin dagli ultimi re longobardi; i Carolingi lo 
perfezionarono. . 


Lo) 
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Capo VI. 
ISTITUZIONI FEUDALI: ILE ORIGINI DEL FEUDALISMU (*) 


147. Nel periodo del basso impero come in quello germanico i 
fatti economici più salienti sono: 1° diminuzione della popolazione; 
2° preponderanza della proprietà fondiaria; 5° accentramento di 
questa in poche mani col conseguente stabilirsi di potente aristo- 
crazia terriera; 4° costituzione di castelli, signorie e centri rurali; 
5° diminuzione del numerario e quindi crescente importanza dell’eco- 
nomia naturale, cogli scambi in natura, col passaggio diretto dei beni 
dai produttori ai consumatori. Nessun servizio è pagato in moneta, 
ma retribuito con doni: e così anche le pubbliche funzioni hanno per 
corrispettivo la concessione temporanea o vitalizia di terre, non che 
il diritto di pretendere prestazioni in natura, vettovaglie, alloggio, 
vesti, ecc. In Germania e in Francia poi nelle signorie private si 
formò la cosiddetta economia curtense, per la quale ogni signoria co- 
stituiva un'unità, un tutto a sè stante, in cui a tutti i bisogni della 
vita era provveduto dalle persone che stavano in dipendenza del 
signore. In Italia questa forma economica non ebbe che sporadiche 
e limitate manifestazioni per la persistenza di una economia cit- 
tadina, la quale anche impedì che alcuni fatti politici conseguenti 
in parte all'economia curtense assumessero da noi quell’importanza 
che ottennero invece oltre le Alpi, e invece favorì il più rapido 
sviluppo di altre speciali manifestazioni politiche, come il Co- 
mune (1). 

Le conseguenze dei fatti economici qui indicati nel campo 
politico e giuridico furono: 1° diminuzione dei poteri dell’amministra- 


zione centrale; 2° spostamento della base dello Stato; 3° sostitu- 


(*) Bibliografia. — Le opere di Hallam, Robertson, Guizot, Alteserra, 
De origine feudor., 1:80; Dragonetti, Origine dei feudi di Napoli e Si- 
cilia, 1842; Orlando, Feudalismo in Sicilia, 1847; Poggi, Origini e ri- 
cende del sistema feudule in Italia, Arch. st. ital., n. ser., VI; Boutaric, 
Des origines du rég. féodul, Rev. des quest. histor., 1875; Fustel de Cou- 
langes, Origines du syst. féod., 1890, trad. in app. a Weanspeare, 
Storia degli abusi feudali, 1883; Rinaldi, Primi fendi nell'Italia meridio- 
nale, 1886; Beaudoin, Origines du rég. féod. La recomendation et la ju- 
stice seigneuriale. Ann. de l'enseign. super. de Grenoble, 1859: Dippe, Ge- 
folgschaft t. Huldigung in Iteiche Ad. Mero, 1889; Flach, Origines de l'an- 
cienne France, 3 vol.; Del Giudice, Feudo, nel Digesto italiano, 1893; 

: Ciccaglione, Fncicl. giurid., v. Feudo; Baudi di Vesme, Origine della 
feudalità in Piemonte, Studi pinerol., 1899. 


(1) Salvioli, Città e campagne, pag. 50 e segg. 
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zione della consuetudine alla legge come fonte di diritto. La risultanza 
ultima fu la formazione del feudo e del sistema feudale, già da 
tempo preparato, ma trattenuto finche 1 poteri centrali erano ab- 
bastanza forti. 

Vico ha detto che i feudo è eterno: e ha ragione nel senso 
che il feudo è una forma politica necessaria presso i popoli che 
hanno una costituzione connessa a base di scambi e prestazioni in 
natura, con una squilibrata distribuzione del suolo. Poichè la cao- 
stituzione economica in genere e la distribuzione del suolo in ispecie, 
sono precipui fattori negli ordini politici e sociali dei popoli, è 
naturale che ad ogni forma della costituzione economica corrispon- 
dano speciali modi della costituzione politica e sociale. Così la 
grande proprietà terriera trae con sè generalmente la formazione 
di una grande aristocrazia potente e rivale del potere regio, ossia 
il feudo; ed è per questo che il feudo non sì trova soltanto in Eu- 
ropa nel medio evo, ma in forme larvate anche negli ultimi tempi 
dell'impero romano, sì trova al Giappone, in China e in Abissinia; 
e si è avuto presso gli Arabi una feudalità originale e possente. 
Che negli ultimi tempi dell'impero romano si abbiano avuto in Italia 
e nelle provincie indubbie manifestazioni che si possono ravvicinare 
al feudo, è provato dalla pretesa dei potentes a voler nelle loro 
signorie patrimoniali privilegi e esenzioni dagli oneri pubblici, nonchè 
giurisdizione sui coloni coì patrocinia vicorum, le leges colonorum 
o saltus. Però il potere centrale era ancora abbastanza forte e il 
concetto di respublica ancora vivo per impedire che alla grande 
proprietà si unissero gli attributi della sovranità. 

Una serie di cause produssero e favorirono durante il medio evo 
la formazione dei latifondi. La conquista, che aveva fatte sue (e 
ciò non bisogna dimenticare) le forme romane di proprietà, aveva, 
per le avvenute ripartizioni fra tutti i liberi, favorito la ricostru- 
zione della piccola e media proprietà, che tendeva a scomparire 
dall'Impero. Ma nel secolo 1ix la tendenza alla ricostituzione di 
grandi possessi riprendeva il corso più rapido ed energico. Il pic- 
colo proprietario rinunciava alla sua terra per cause analoghe a 
quelle che lo spingevano nel Basso Impero, cioè per i carichi in- 
sopportabili e la mancanza di sicurezza, per l'anarchia generale e 
la fiacchezza dei poteri pubblici. In questa società la forza schiac- 
ciava il diritto; ossia la grande proprietà assorbiva la piccola e 
distruggeva la libertà. Il servizio militare col cavallo, le guerre lon- 
tane, l'obbligo di mantenere tutti i funzionari che stavano o ar- 
rivavano in un distretto, di riparare ponti, strade, edifici pub- 
blei, ece., riducevano il piccolo proprietario alla miseria. Se egli 
non avesse avuto quella terra, non avrebbe sofferto questi oneri, 
e perciò preferiva rinunciare alla sua proprietà, che era passiva, 
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per divenire il colono, il dipendente di un potente che lo proteg- 
gesse e che lo liberasse da ogni contribuzione o prestazione, poiché 
egli, il potente, aveva esenzioni per sè e per i suoi. 

Ne solo per questa via nelle mani dei signori laici ed eccle- 
siastici sì venivano a riunire grandi estensioni di terre. Altre ne 
ricevevano dal re, il quale non aveva altro mezzo per rimunerarli 
e per mantenere le truppe. E il re a questa potente aristocrazia 
fondiaria diede, assieme alle terre, molti diritti a lui competenti, 
come l'immunità dalle imposte e il diritto di giudicare le persone 
residenti sulle terre, diritto questo che probabilmente esercitavano 
anche i latifondisti nell'epoca imperiale (Beaudouin). 

Alla lor volta questi grandi signori facevano lo stesso, cioè 
distribuivano terre, a titolo temporaneo o perpetuo, ad altre per- 
sone a scambio di servizi militari o di altre prestazioni grandi o 
piccole. Poichè in quella fase economica la proprietà fondiaria era 
un mezzo di vivere, ma non di arricchire, e i prodotti del suolo 
erano destinati al consumo, non a trasformarsi in capitale, ne se- 
guiva naturalmente che i proprietari non tenessero tanto alla terra 
oltre quanto serviva pei loro bisogni, e se ne valessero come merce 
per ricompensare servizi, dietro pagamento di lievi canoni. La terra 
era del resto poco produttiva, per difetto di braccia; cosicchè anche 
quei lievi canoni rappresentavano sempre un guadagno. 

Siffatte concessioni di terre, unitamente ai vincoli di dipen- 
denza fra concedente e concessionario, all’appropriazione dei diritti 
di sovranità e di pubbliche funzioni da parte dei proprietari. ori- 
ginarono una speciale organizzazione delle classi sociali, una co- 
stituzione politica che si comprende nel nome generico di feudalità. 
— Il feudo, ridotto alla più semplice espressione, è una terra o un 
diritto immobiliare, dato dal signore al rassallo, a condizione che 
questi corrisponda determinati servizi. E quindi un contratto che 
si compone di concessione di terre da una parte e di promessa di 
fedeltà dall’altra; — questo nell'ultimo risultato storico, per arri- 
vare al quale attraversò vari stadi, e la sua definitiva formazione 
fu preparata e resa facile dal concorso di istituzioni varie; una di 
origine germanica come il vassallaygio, altre di origine romana 
ma pervenute alla società franca per mezzo della Chiesa che le 
aveva da Roma ereditate, come il deneficio e l'immunità, adattan- 
dole al grado di civiltà, allo sviluppo economico e alle condizioni 
politiche della società medioevale. 


148. Vanno in conseguenza abbandonate le tante teorie emesse sull'ori- 
zine del feudo. Chi (1) lo collegò ai benefici romani militari, al precario o 

(1) Dubos, Garnier, Cuiaccio, Perreciot, Ffat civil des person., II, 252; 
Fustel de Coulanges, Mist. des instit. politiques de la France, I, 436. In parte 
anche Warnkoenig, Franzos. Rechtsg., T. 140. 
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alla precaria ecclesiastica, chi ai doni che i capi facevano ai loro compagni 
del comitatus, doni di terre ($ 16), il cui godimento era separato dalla nuda 
proprietà e concesso 0 a tempo o a vita, secondo che i servizi erano tempo- 
runei o vitalizi. Anzi alcuni scrittori fissarono l'ordine di successione con cui 
furono successivamente fatte le diverse concessioni, prima revocabili e tem- 
poranee, poi vitalizie, indi perpetue e dipoi trasformate in feudi (1). Altri in- 
vece lo fecero derivare da istituzioni celtiche, e altri perfino dagli Arabi. 
Antica opinione è invece che il feudo fu solo proprio dei Germani, pei quali 
la piena e assoluta proprietà del suolo non avrebbe appartenuto che alla so- 
vranità sociale. E ammettendo come più universalmente accettata l'opinione 
sull'origine germanica del feudo, altre dispute si ebbero intorno al popolo che 
l'introdusse — chi volendo i Longobardi (Pecchia), chi anzi attribuendone 
l'invenzione ad Autari (Duareno, Gitfanio, Panciroli, Giannone), chi in- 
vece ed a ragione negando che i Longobardi sapessero di feudi (M uratori), 
chi ammettendo che sotto essi si preparassero le cause predisponenti al feudo 
(Rinaldi) chi infine attribuendolo ni Franchi. E per TItalia meridionale chi 
dava merito ai Longobardi e Normanni di averlo introdotto (Giannone, 
kosa, Poggi. Denina, Cibrario), chi l'apponeva solo al Franchi e ai Nor- 
imanni (Muratori, Pertile, Schupfer, Vesme c Fossati) mentre altri 
erano incerti o di media opinione (Winspeare, Dragonetti, Pagnoncelli, 
Lamantia, Emiliani-Giudici, ecc.) 

Su queste opinioni notiamo solo che fra i benefici romani e quelli germa- 
nici ci sono ditterenze ed affinità notevoli, essendo il precario romano gratuito 
e revocabile, mentre il beneficio era gravato e non potevasi togliere arbitra- 
riamente; che nessuna analogia fra i doni dei capi e le concessioni dei re me- 
rovingi esiste, perche queste non erano fatte sempre a guerrieri, ma a luoghi 
pii, a donne, a persone che stavano nella domesticità del principe (in truste) 
e che coprivano offici famigliari; e tali concessioni erano irrevocabili, non 
soggette a confisca e spesso accordate a chi aveva dato i suoi beni al Re e 
quindi non gratuite. Le altre ipotesi non hanno per sè alcuna base storica e 
presentano solo apparenti correlazioni, delle quali abbiamo anche data la ra- 
gione ($ 147). Di feudo poi nei regni germanici non può parlarsi che presso ì 
Franchi. — Fra le teorie che collegano la feudalità a fattori economici, 
notiamo A. Loria (Analisi della proprietà capital., Il, 130), per il quale il feu- 
dalismo fu un espediente dei proprietari per asservire i lavoratori, mentre la 
terra libera rendeva impossibile di ottenere alcun reddito dall'opera di un 
libero lavoratore. Per Inama Sternegg il feudo fu effetto del mutamento 
dell'antica associazione di marca in nuovo sistema di economia territoriale. 


149. (Vassallaggio) (*). Costume dei Re presso i Germani era 
di gratificare i funzionari e 1 membri del comitutus con doni di 


(1) Montesquieu. Mably, Lézardière, Naudet, Eat des person., 444; 
Guizot, Mist. de la cirilis. en France, HI, 227; Lehuérou, Pardessus, Loi 
salique, 495; Guéerard, Polypticon d'Irminon, 1, 506: Laboulaye, Mist. du droit 
de propricté en Occident, 319; Flach, II, 435. 


(*) Bibliografia. — Ruth. Gesch. des Beneficiulicesens von den altesten Zeiten 
bis X Jahr. 1850; Foeudalitit vu. Unterthanverband, 1863; Waitz, Die An- 
finge der Vasallitiit, 1856 e in Abhand. cit. a 815; Ehrenberg, Commen- 
datio u. Huldiginig n. frank R., 1877; Kaufmann, Futsteh, der Vasallitàt. 
nei Jahrb. f. Nationaloekon., XXIII: Garsonnet, La recommundution et les 
béntfices A l'epoque franque, NRH., I, 443-490; Hist. des locations perpe- 
tieelles, IRT79. 210 segg.; Deloche, La trustis et l'antrustion, 1%73; Schroe- 
der, $ 24; Wantz.1V,176-22%7; Lot, ZFidéeles cu rassante Essai sur la na- 
ture puridique di lin qua unissait les grands vassaur dà la royaute, IX- X11 
siécles, 1904. 


ISTITUZIONI FEUDALI: I. LE ORIGINI DEL FEUDALISMO 225 


terre; lo stesso facevasi anche nel sec. viti nei nuovi regni e ne 
abbiamo indicata la ragione: soltanto le concessioni non erano per- 
petue, ma temporanee o vitalizie (beneficia), e vincolavano il rice- 
vente (vassallus) alla fedeltà e a servizi verso il Re. Tali conces- 
sioni constavano di due elementi: uno personale, l’altro reale; il 
primo formato dal vassallaggio, ossia dai rapporti di servizi e di 
fedeltà che un uomo (fidelis, leudes, vassallus) prestava al Re; il se- 
condo dal benefizio, ossia dalla concessione di terre per godimento 
vitalizio. Dall’unione di questi elementi originò il feudalismo. 

Come nei tempi antichi il volontario ingresso nel comitatus di 
un re o principe era fonte di onori, vantaggi, e anche di distin- 
zione di classe (3 16), così anche in seguito lo stesso avveniva 
quando alcuno entrava in un rapporto più stretto di dipendenza e 
fedeltà verso il re o verso altre persone potenti, il che compivasi 
per mezzo di un atto detto commendazione, atto che importava 
limitazione della libertà del commendato, giuramento di fedeltà 
di questo, promessa di piotezione da parte del re o del signore, 
che faceva anche un dono. 


La commendazione, atto solenne, formale, compivasi: 1° Col presentarsi 
con le mani stese al signore, il quale le stringeva (commendare per manus, 
tradere manus suas); da questa traditio (1) delle manì (non della persona), sim- 
bolo della capacità di prestare servizi, originava un rapporto bilaterale di fedeltà, 
che a chi riceveva dava diritti e doveri; e a chi sì commendava, imponeva l’ob- 
bligo di servire fino alla morte di uno dei contraenti; però non serritus usus 
lasciata al beneplacito del signore, che non può esercitare quindi diritti reali, 
ma soltanto personali. 2° Nella presentazione ai un dono (cavallo, armi) da 
parte del signore per manifestare la materiale controprestazione di lui per 
l’otferta fattagli dal vassallo. Questo dono divenne un momento essenziale nella 
storia del feudalismo. Da principio la qualità e l’importanza del dono non ave- 
vano alcuna importanza; e colla commenda non era congiunta la concessione 
di fondo a titolo beneficiale (così Roth e Gierke: contro Waitz, IV); e 
come vi erano benefizi senza commende, così vi erano commende senza bene- 
fizi; e solo in seguito i benefizi divennero controprestazione e ricompensa per 
la commendazione, senza però che fosse alterato il carattere giuridico di 
questa. L'accettazione del dono obbligava sì il vassallo che non potevasi scio- 
gliere se non in certì casi, come se riesciva a provare che il’ signore cercò 
renderlo schiavo, offenderlo nella moglie, ece.; e ciò perchè la commenda era 
contratto reale (do ut des), contratto di permuta (Sohm); e vassallo e si- 
gnore sì obbligavano reciprocamente in forza del dono e della presentazione 
delle mani. 

La protezione importava la. promessa di coprire le cariche dello Stato e 
di corte, di aver un posto di onore nelle cerimonie pubbliche: era il diritto 
di godere di un triplice guidrigildo, di essere giudicato al placitum palatii, di 
trattare nelle assemblee coi vescovi gli attari dello Stato, di chiamarsi compagni 
o servitori del Re, che era il loro sensor, e al quale erano legati con vincolo vi- 
talizio non ereditario. 


- |3 


(1) Sohm, Recht. @. Eheschliessung, 1875, p. 60. La traditio di persona è 
identica idealmente con quella di una cosa; è cessione di oggetto nel potere 
del ricevente, che si sostituisce al precedente possessore. E come nessun diritto 
spetta all'oggetto. egualmente nessun diritto spetta alla persona ceduta, am- 
menochè il ricevente non faccia atto di manomissione. Ehrenberg, 36-39. 


15. — SanvioLI, Storia del diritto. 
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Il giuramento di fedeltà che nulla aveva di comune con quello di suddi- 
tanza. prestato da ogni suddito al Re, creava poi un diretto rapporto personale 
fra il Re e dl vassallo, ed era base di una speciale fiducia. L'obbligo del vassallo 
non posava sopra un principio positivo, come quello di tutti i sudditi, ma sopra un 
negozio giuridico privato di prestare serritia e obsequia, obbedienza, rispetto e 
prestazioni personali, che andavano dat più elevati otfici di corte e di guerra 
al più umili servizi. "‘l'ale contratto o rapporto fu detto dai Franchi, al tempo 
dei Merovingi, frustis (che vuol dire fedeltà secondo Roth. assistenza o mundio 
secondo Grimm e Deloche, schiera secondo Waitz) 0 leudisemizn, e dopo, 
al sec. vii, rassaticum 0 rvassallaginmi; dai Longobardi gasindinm, dai Visi- 
goti patrociniumi e gli accommendati si chiamarono antrustiones, leudes, fi- 
deles, amici, gasinidi, e, con parola celtica, vassi, rassalli. 


Ma nella monarchia franca non soltanto il re divenne centro 
e capo di un gruppo di fedeli, poichè alla lor volta anche i grandi 
funzionari regi, i capi militari e i dignitari della Chiesa costitui- 
tisi seniores, sulla base di questa commenda riordinargno la clien- 
tela dei loro domestici e dipendenti, ed ebbero un seguito com- 
posto da uomini non interamente liberi (Roth). Prima del sec. vu 
questa vassallità privata non creava privilegi ed eccezioni al diritto 
pubblico, nè 1 servizi e la protezione accordata importavano con- 
seguenze politiche: perciò non parve allora pericolosa per lo Stato. 
Ma dopo essa determinò un nuovo e serio aggruppamento di persone 
attorno al senzores, che accoglievano quei liberi che sentivano bi- 
sogno di protezione più forte della legge, e che non potendo ac- 
commendarsi direttamente al re, cercavano un intermediario, al 
quale si legavano collo stesso contratto che passava tra i grandi 
vassalli e il re. Gli dovevano fedeltà, servitia, obsequia: e in cambio 
ricevevano protezione, vitto, soccorsi di ogni genere, difesa contro 
i funzionari pubblici, appoggio, se offesi, per la vendetta. 

Questo vassallaggio era un attentato contro il potere centrale. 
Carlo M. cercò reagire, proibendo la commenda, qualora servisse 
a sottrarre 1] commendato al servizio militare. Ma non riescendo 
in queste misure, mutò politica, cioè tentò mettere la commenda 
ai servizi dello Stato, facendone la base dell'ordinamento militare. 
La commenda acquistò allora carattere pubblico. I signori dove- 
vano giurare di portare, in caso di guerra, i contingenti armati 
dei loro vassalli, eccetto quattro uomini, per vegliare la casa e le 
donne. Li investi di poteri disciplinari e giurisdizionali per costrin- 
gere gli uomini ad armarsi e li fece responsabili dell'adempimento 
di questo servizio militare. Così consacrò il potere dei seniores, 
ponendoli sotto l'autorità diretta del re. E per rendere più potente 
questa organizzazione, da cui sperava per se buoni risultati, pensò 
perfino rendere obbligatoria la commenda. Invece non servi che a 
isolare e a distruggere l'autorità regia. 

L'origine prima di queste commende al re o ai pofentes stava 
nel bisouno di protezione che si provava in quella società, nella 
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gravezza insopportabile del servizio militare. negli oneri che im- 
portava la qualità di liberi, nella impotenza di questi a difendere 
la loro libertà e i loro possessi contro la forza assorbente che eser- 
citava la grande proprietà delle chiese, del fisco e dei potertes. É 
poichè si pagava troppo caro il vantaggio di essere proprietari di 
terre libere, tanti erano gli oneri inerenti, si trovava preferibile, 
a detrimento della stessa libertà, divenire vassalli di un signore; 
il che assicurava almeno la esenzione da questi oneri. 


Capo VII. 
II. IL BENEFIZIO E L'IMMUNITÀ 


150. (Il benefizio) (*). Colla trasformazione dell'esercito da 
popolare, in cui tutto il popolo doveva accorrere, in esercito di 
vassalli condotti dai rispettivi seniores, coincide la sostituzione delle 
truppe a piedi con quelle a cavallo (avvenuta nella prima metà 
del sec. viti, sotto Carlo Martello), resa necessaria dalle grandi e 
lontane spedizioni militari fatte in questo tempo e dalle guerre 
contro gli Arabi (1). Fino allora la cavalleria non aveva figurato 
che in modo insignificante, e il grosso degli eserciti invasori del- 
l'impero romano era formato da pedoni. Poichè ogni libero aveva 
l'obbligo di armarsi e mantenersi del proprio, così quelle misere 
popolazioni cercavano anche ciò fare col minor dispendio indivi- 
duale. Mutata la tattica e imposto ai soldati il cavallo, al senzores 
che dovevano fornire al re uomini armati e a cavallo con arma- 
tura, toccò un vero ed enorme gravame; ma per compensarli 1 re 
cominciarono a distribuire loro terre del fisco, perchè ne dessero 
anche ai loro vassalli; e così questi si provvedessero di cavalli e 
ne curassero l'allevamento. Siffatte concessioni prima furono fatte 
a titolo precario, cioè giusta una forma di fitto quinquennale adot- 


(*) Bibliografia. -- Vedi cap. preced. Brunner, Der Reiterdienst und die An- 
fiinge des Lehnwesens, ZRG., XXI, 1-38 e nelle sue Forschung. 2. Gesch. 
d. deuts. u. Franz R., 1894; Faugeron, Les bénefices et la vassalité au 
1X° siècle, 1869; Bourgeois, Le Capitulutire de Kiersy-sur-(ise. Etudes 
sur l’état et le régime polit. de la société carolina. à la fin du IX° s.. 1885; 
Fustel de Coulanges; Stutz, Gesch. d. kirchl. Beneficialires., 1896; Ga- 
lante, Beneficio eccles. nell'Enciclop. giurid. ital., 1395. 


(1) Baldamus (cit. a $ 146), 60; Waitz, IV. 542-547; Dimmler, Gescà. d. 
ost. frank. Reichs, II, 633; Roth. B#uef., mettono questo mutamento nel se- 
colo 1x. Altri l’attribuiscono al feudalismo; Kaufmann, Deut. Gesch., II, 215; 
Rotoff, Neue Jahrbuch. f. klass. Alterth., IX, 1902. 


928 PARTE TERZA 


tata dalla Chiesa per le sue terre, e derivante da uno dei modi 
di amministrazione che praticava il fisco imperiale romano. Ben 
presto però le terre fiscali furono esaurite, e poichè non bastavano 
i mezzi dello Stato, nè la legislazione, nè le pene del bando po- 
tevano costringere i coltivatori e la gran massa degli esercitali 
che non avevano cavalli o altro animale a provvedersene, il re, 
compiendo un atto di violenza, o, per altri, esercitando un diritto 
in virtù del dominio eminente che egli avrebbe avuto, secondo le 
leggi franche (1), su tutte le terre del regno, comprese quelle delle 
chiese, e pel concetto che le terre delle chiese regie erano proprietà 
del fisco, pose le mani su quelle e su queste, le secolarizzò e le di- 
vise fra i seniores, perchè le spartissero ai piccoli vassalli. 


Questa è la celebre secolarizzazione fatta non da Carlo Martello, che pur 
si arrogò il diritto di disporre a suo arbitrio delle sedi vescovili, ma da Pipino 
fra il 741 e il 745, a scopi militari, e poi praticata nel regno franco parecchie fiate, 
non come misura generale, ma come imponevano le circostanze (Ribbeck) (2). 
La Chiesa si rassegnò a questi provvedimenti, che non erano una spogliazione, 
perchè le terre s'intendevano prestate al re e per lui ai seniores (e difatti Pi- 
pino restituì una parte di quelle prese da Carlo Martello) e quindi le riguar- 
dava come sue e sempre vestite di quei caratteri giuridici propri del patri- 
imonio ecclesiastico, il quale non può mai essere alienato o sminuito, ma del 
quale è permesso soltanto il godimento temporaneo. Tale concetto impresse 
illa concessione fatta dal re di terre ecclesiastiche la natura giuridica, e sit- 
fatto principio di inalienabilità e temporaneità nel godimento si trasfuse pure 
nel beneficio. Queste terre erano concesse secondo i principî delle precarie 
ecclesiastiche (cioè di beni che la Chuesa distribuiva ai chierici pro stipendio, 
e dei quali mai essa perdeva la proprietà, i chierici esercitando soltanto un 
«sodimento a titolo precario); ì nuovi concessionari dovevano un censo alla 
Chiesa, oltre la decima sacramentale (3), onde i nomi nona et decima; e, il 
possessore morto, la terra ritornava alla Chiesa, riservata però la facoltà al 
re di disporne ancora o riconfermare la concessione, se gli necessitava. ]l 
primo signore che la riceveva dal re, la distribuiva ai suoi vassalli colle stesse 
norme, cioè sempre a titolo vitalizio e con godimento precario. La terra non 
perdeva il suo carattere di bene appartenente alla Chiesa. Questa aveva dato 
illo Stato non solo la materia, ma anche la forma per le sue donazioni. Sol- 
tanto la funzione di queste era diversa; porchè, mentre la concessione tempo- 
ranea serviva per la Chiesa quale strumento economico, destinato a metter in 
valore il suo patrimonio, per lo Stato serviva quale strumento politico. 


(1) Ficker, Ueder dus Eiyenthum des Reiches am Reichskirchengute, 1873. 

(2) Brunner, Die Landschenkungen d. Merov. n. Agilolfinger Berl. Ak., 1885, 
p. 1173 segg.; Roth, Saccularis. d. Kirchengiites unter Karol, 1864; Ribbeck, 
Die sog. dirisio d. frank. Kirchengiites, 1883; Kaufmann, nei Jakrbiich. f. Na- 
tionaloel., XXI, 73. — Roth deriva il feudalismo da un'azione legislativa ra- 
pida e cosciente, nell'ordinamento dello Stato, fatta dai figli di Carlo Mar- 
tello per mezzo della secolarizzazione. Lo nega Waitz; però vi è qualche 
cosa dì vero; l'urgenza di respingere gli Arabi obbligò di dare alla composi- 
zione dell'esercito una nuova base, e legando quella alla proprietà fondiaria, 
ne discendeva direttamente l’esercito feudale e da esso il feudalismo. — Sul 
precario e le precarie, v. Pivano, Contratti agrari, 1904. 

(3) Sulle decime sacramentali e domenicali, storia, diritto canonico e legis- 
lazione moderna, v. Nalvioli, Decime, nel Diyesto italiano. 
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151. Dopo il sec. vir queste concessioni abbandonarono il nome 
di precarie e si dissero benefizi e con questo nome entrarono in Italia 
nel sec. IX; e così si chiamarono le terre concedute gratuitamente 
e a titolo vitalizio da un senior al suo vassallo. Il nome era ro- 
mano, ma il contenuto era diverso; perchè i benefizi dei Romani 
erano perpetui e trasmissibili coll'’onere del servizio militare. I re 
barbari, dopo di aver cedute le terre loro e quelle delle chiese, a 
misura che la loro autorità si indeboliva, cedettero tutto quello 
che avevano; come diritti regali, dazi, privative di pesca, caccia, 
saline, e nella seconda metà del sec. rx anche le cariche pubbliche 
si distribuivano quali benefizi, ricompense dei servizi resi o sperati, 
liberalità spesso imposte piuttostochè volontarie. E li imitarono i 
signori, concedendo nello stesso modo ai loro vassalli i beni propri 
o quelli ricevuti dal re. ll benefizio divenne allora conseguenza 
dell’accommenda o vassallato; solo un vassallo lo poteva avere, 
e lo riceveva nel posto del dono che il signore gli doveva fare. 
Siffatto modo di concessione o precaria o vitalizia, ma sempre limi- 
tata a un usufrutto, serviva mirabilmente a ricompensare e ali- 
mentare la devozione dei fedeli e ad impedire che i donatari, rice- 
vute le terre, o i loro eredi ripagassero di ingratitudine. La conferma 
della concessione era necessaria alla morte del vassallo. Anche i 
benefizi concessi ai funzionari pubblici non sopravvivevano al so- 
vrano che li aveva dati e si voleva la conferma. Così al principio 
la parola e il contenuto del benefizio esclusero totalmente il con- 
cetto di ereditarietà. Se una terra beneficiale divenne ereditaria 
ciò fu in virtù di nuova concessione. I Merovingi spesso, ad imi- 
tazione degli imperatori romani, fecero donazione di terre del regio 
dominio in piena ed assoluta proprietà; però queste non erano 
benefizi, ma concessioni ereditarie di natura diversa (1). Ciò del 
resto era conforme alle idee germaniche sulla donazione, la quale 
non conferiva, come la romana, al donatario un diritto ereditario; 
il donante si spogliava in favore di chi voleva gratificare per i 
servizi ricevuti, ma non di un terzo, e quindi alla morte del dona- 
tario la cosa donata ritornava al donante. 

Ma sotto Carlo Magno i vassalli cercarono trasformare questi 
possessi vitalizi in proprietà allodiali, e alla fine il Capitolare di 
Kiersy (Cup. Carisiense) dell'’877 consacrò il principio dell'eredità 


(1) Così Brunner. Secondo Montesquieu, Robertson, Mably 1 benefizi 
prima sarebbero stati revocabili a volonta, poi temporanei, poi vitalizi, poi ere- 
ditari. Guizot, Naudet, Eichhorn, Zoe pfl vogliono che in tutti i tempi 
vi siano stati benefizi ereditari e vitalizi. Per Roth. Brunner ed Esmein, 
l’eredità è incompatibile col benefizio. Noi col Bourgeois, il Flach e il Del 
(Giudice, ricongiungendo l'origine del benefizio alla precaria usata per la con- 
cessione di terre ecclesiastiche, diciamo che nemmeno 1 benefici potevamo essere 
dati a perpetuità. 


230) PARTE TERZA 


in favore del figlio e del prossimo parente, pel caso che un vas- 
sallo morisse in servizio del re, e assimilò a semplici benefizi le 
cariche dei conti e gli offizi dei vassalli. Questo Capitolare, che in 
Francia fu interpretato come statuente l’eredità delle cariche o 
dei benetizi (mentre in Italia e in Germania nonla si ammise che 
al sec. x1), stabilì di fatto il regime feudale, che non è altro che 
eredità dei benefizi, la quale importava l'indipendenza dei vassalli 
regi dal re. Il trapasso poi dei poteri pubblici dei conti ai seniores 
e l'assimilazione delle cariche tutte ai semplici benefizi, e come 
questi concesse od infeudate, accrebbero l’importanza dei grandi 
proprietari e furono un primo passo verso la fusione della pro- 
prietà fondiaria colla sovranità. 

Tutti i benefizi non ebbero però origine da siffatte concessioni, 
ne a tutti erano congiunte cariche pubbliche. Si è visto come in 
quei tempi di anarchia e di debolezza del potere centrale, i piccoli 
proprietari sopportassero oneri gravissimi e fossero esposti a tutte 
le prepotenze da parte dei grandi. Essi non ebbero altra via che 
mettersi sotto la protezione di questi, fossero laici od ecclesiastici, 
accommendando le persone loro e nello stesso tempo donando le 
terre al signore, che poi le restituiva gravate da una lieve pre- 
stazione. Ora anche questa fu una via per la formazione di benefizi, 
perche le terre così restituite non erano più allodiali, ma beneficiarie. 

152. (L'immunità) (*). Assieme a queste istituzioni, e scatu- 
riente dallo stesso concetto di considerare lo Stato come un ente 
patrimoniale, crebbe e si svolse nella monarchia franca un altro 
Istituto, pure praticato nel Basso Impero in favore delle grandi 
signorie dei potentes non che delle Chiese (1), quello dell'immunità, 
la quale concorse a spezzare l’unità politica della monarchia e a 
preparare il crescere delle piccole signorie patrimoniali, dove i di- 
ritti di sovranità erano fusi con quelli di proprietà. 

Privilegi giudiziari ed esenzione dagli oneri pubblici aveva 
ottenuto la Chiesa dai Romani e dai Longobardi; ma non la si era 


(*) Bibliografia. — Muratori, diss. 50 e 71; Loening, Gesch. d. deut. Kir- 
chenvecht, 1878, IT, 728 segg.; Nickel, Mundbriefe u. Immuinittit der ersten 
Karol., Wien Ak., XLVII e XLIX; Prost, L’ommunité. Nouv. Rev., Vl; 
Fustel de Coulanges. Rerwe histor., XXIII e XXIII; Seelinger, Die so- 
ziale u. polit. Beleutung der Grundherrschaften im friîheren M. A., 1903; Sa l- 
violi, Le giurisdizioni speciali nella storia del diritto italiano, Il, ‘Storia 
dell’immunità, delle signorie e giustizie delle chiese in Italia, 1889 (negli 
Atti e memorie della deput. di storia patria d. prov. Moden. e Purm., s. III, 
vol. Ve VD; Waitz, IV. 187-523; Pivano, Zmmun. eccl., nel volume in 
onore di Friedberg. 1907. 

(1) Oltre Sehulten, Roeni. Griwdherrseh. nelle Z. f. Social- n. Wirthschafts- 
gesch., INI, 1895, vedi Sick], Privatherrschaften im frank. Reiche.nel Westdeut. 

Zeits. Viîr (resch, NV. 
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mai investita di diritti sovrani, al pari dello Stato. I Longobardi 
quando assumevano luoghi pii în defensione s. palatii, quando li as- 
similavano alle curtes regiae per le composizioni da pagarsi ad essi, 
non fecero che aumentare la considerazione del clero: giammai so- 
stituirono i vescovi ai funzionari pubblici. Pei privilegi ottenuti il 
clero poteva avere esenzioni da imposte, i monaci facoltà di eleggersi 
liberamente l’abbate. La Chiesa rimase subordinata allo Stato (1), 
malgrado tutte le donazioni dì terre, le esenzioni e i privilegi di 
portare le proprie cause al tribunale regio, nè mai i suoi dipendenti 
furono sottratti alla giurisdizione pubblica. I Franchi fin sotto i 
Merovingi furono più larghi verso la Chiesa, per averne l'appoggio 
al fine di dominare più facilmente i Gallo-Romani: esentarono ve- 
scovi e chiostri da imposte e carichi, non da quelli però che riguar- 
davano certi interessi pubblici, come fornir soldati, mantenere ponti, 
strade, ecc.; li autorizzarono a vietare l’ingresso nei luoghi chiusi, 
nelle corti e anche nelle terre ai funzionari pubblici, quando questi 
ddovevan tenere tribunale e giudicare i dipendenti. Questo divieto 
congiungevasi coll’altro di entrare nel tempio per tenervi placiti 
e coll’inviolabilità o maggiore protezione che godeva la corte, ossia 
il luogo chiuso presso i Germani e colle gravi pene che la pro- 
teggevano. Per mezzo della immunità questa protezione ed invio- 
labilità potevansi invocare non solo contro gli estranei alla corte, 
e ciò già esisteva per diritto comune, ma ‘anche contro i funzio- 
nari pubblici. La ragione poi di questo privilegio connettesi al co- 
stume del tempo, che i tribunali o placiti fossero tenuti non in luoghi 
tissi, ma là dove 1 conti stabilivansi volta per volta, e al diritto che 
essi e il loro seguito avevano, di farsi mantenere, per tutto il tempo 
che duravano queste riunioni, dagli abitanti di quel territorio («der 
yariae). Questo diritto si connette al fatto proprio dell'economia na- 
turale e già menzionato, che i pubblici funzionari fossero retribuiti 
con prestazioni, in natura, che essì poi esigevano senza misura e ad 
arbitrio, riescendo intollerabili: e da questo fatto stesso dipende la 
mobilità dei tribunali, perchè i conti dopo aver saccheggiato un 
villaggio si recavano a vivere essi e il loro seguito sopra un altro. 
I re vollero liberare le chiese anche da quest’onere, e, per ren- 
dere completa la esenzione, fecero dell'avvocato delle chiese l’ese- 
cutore delle sentenze pronunziate dal tribunale pubblico contro i 
dipendenti ecclesiastici, lo autorizzarono a rappresentar questi al 
placito del conte, vietarono ai giudici pubblici di sequestrare uomini 


(1) Sulla posizione della Chiesa sotto i Longobardi v. Salvioli, Giurisdiz. 
speciuli, I, 1884, p. 104 segg.; Tamassia, Long, Franchi e Chiesa rom., 1888, 
159 segg., 181-206; Crivelluceci, Storia delle relazioni fra Stato e Chiesa, ece,; 
Bartelli, Pulit. eccl. n. legisl. carol., 1899; Solmi, Stato e Chiesa negli scrittori 
politici, ece. 1901. Sono tutte infondate le opinioni sulla autonomia del diritto 
canonico durante questo periodo. 
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di chiesa, perchè facessero malleveria che altri citati al placito - vi 
comparirebbero. 

Questi domini sottratti alla diretta ingerenza dei conti sì or- 
ganizzarono sotto la sorveglianza del signore ecclesiastico e del- 
l'avvocato, che tutte le chiese per legge dovevano avere, e che 
era nominato dal vescovo di accordo col conte, colla missione di 
rappresentare la chiesa e 1 dipendenti davanti ai tribunali, e di- 
fendere gli interessi del luogo’ immune. L’'advocatus o juder non 
era un agente esclusivamente patrimoniale (1), anzi dall'intervento 
del conte alla sua nomina, dalle condizioni che la legge voleva 
avesse, desumesi che rivestisse carattere pubblico e che in certi 
momenti rappresentasse anche il re. Difatti oltre esigere i tributi 
pel luogo pio e curarne gli interessi, egli aveva la polizia locale, 
l'obbligo di catturare i rei; € così compiva nell'interno dell’immu- 
nità quegli atti giudiziari che spettavano agli agenti pubblici; egli. 
per es., eseguiva le sentenze, procedeva a sequestri, riscuoteva le 
multe. Era in tutto l'intermediario fra il potere pubblico e 1 di- 
pendenti; completava e non eliminava l’azione del conte. Aveva 
molti poteri e non poteva tardare, nè tardò ad emanciparsi, ap- 
protittando della debolezza del potere centrale e delle condizioni 
generali, che spingevano, in Italia come in tutta l'Europa centrale. 
alla formazione di signorie patrimoniali. 

L'immunità era dunque un privilegio (2) largito dal re ai 
luoghi pii, in ispecie, pel quale questi erano liberati dalla diretta 
potesta amministrativa del conte, a cui sostituivasi l’azione dell’av- 
vocato; un privilegio che importava modificazioni alla procedura per 
quanto riferivasi ai dipendenti. Portata in Italia da Carlo M. di- 
venne sotto i Carolingi il regime normale delle chiese italiane, e 
presto sviluppò 1 germi di autonomia che portava con se. L’im- 
imunità che accompagnò le grandi signorie ecclesiastiche e laiche 
fu una delle principali cause che spezzarono l’unità politica dello 
Stato e distrussero il potere sovrano. Il divieto di ingresso finì 


(1) Salvioli, ZIwamurnità, cit.:; Senn, Aroseries ecel. en France, 1903; Von 
Vickede, Die Vogtei în den geistl. Stiftern des friink. Iteiches, 1886. 

(2) E non un diritto dei grandi latifondi, come volle Eichhorn, $$ 87, 172. 
E erroneo che nei grandi domini vi fosse giurisdizione patrimoniale. Vedi 

alvioli, Giurisd. spec., 1, parte I. Però questa non poteva tardare a essere 
ni come era avvenuto nel Basso Impero (Nickel, Schulten) e poi 
anche nelle terre soggette all'amministrazione bizantina (Diehl, Etudes sur 
l’admin. byzant. dans l'Exrarchat de Ravenne, 295). — L'opinione comune in- 
tende il divieto di ingresso come concessione di un tribunale privato e patri- 
moniale pei dipendenti dalle chiese immuni. Così Muratori, Baudi di 
Vesme, Pertile, Hegel, Waitz, Bethmann-Hollweg. Invece sSohm e 
Loening hanno provato che non esiste tal concessione in Francia; noi siamo 
riescitt a simile risultato per Titalia. 
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per rendere l'avvocato il padrone dei dipendenti e residenti sulle 
terre ecclesiastiche, che mai potevano invocare l'intervento del conte 
nelle loro cause e dovevano accettare l’arbitrato dell'avvocato. 

I molteplici privilegi giudiziari ottenuti dalle chiese accrehbero 
l'indipendenza loro, specie nell'Italia Alta e Centrale, finchè per la 
grande confusione fra diritto pubblico e privato, fra sovranità e 
proprietà, le immunità non tardarono ad approfittare dell'allenta- 
mento del potere centrale per esercitare diritti sovrani. I re d'Italia 
alla fine del sec. IX e poi gli Ottoni consacrarono solennemente 
nei diplomi il privilegio che escludeva il conte — il cui potere del 
resto erasi in gran parte dissolto col dissolversi degli ordinamenti 
di Carlomagno (1) — dai domini ecclesiastici, e transferirono la giu- 
risdizione e la signoria del conte nelle mani dei vescovi, cedendo 
loro contemporaneamente l’amministrazione delle città e dei con- 
tadi, spogliandone i conti. Così delle terre allodiali furono trasfor- 
mate in signorie patrimoniali; così alla proprietà si congiunsero i 
diritti e le prerogative della sovranità. L'Italia si frazionò in una 
moltitudine di piccole signorie, quali feudali, quali patrimoniali, 
entro le quali il vescovo o l’abbate esercitava diritti sovrani, am- 
ministrava la giustizia civile e criminale, spesso il banno di sangue 
(merum et mi.ctum imperium), faceva statuti ($ 59), esigeva imposte. 
Entro esse tutti erano dipendenti, coloni, uomini di gleba. Le si- 
gnorie patrimoniali, diverse per origine e natura giuridica dalle 
feudali, ebbero però con queste comuni le esorbitanti gravezze e 
gli abusi; scomparvero col sorgere del Comune: solo nell'Italia 
Meridionale alcune (Montecassino, Cava de’ Tirreni) durarono fino 
al sec. XVII. 


Capo VIII. 


lIl IL FEUDO (*) 


153. L'Italia era preparata a ricevere le istituzioni franche, le 
quali furono anche qui. come altrove, i cardini del sistema feu- 


(1) Pivano, o. c., 37; Hofmeister, MarZgrafen in ital. Koenigreich in der 
Zeit ron Karl bis auf Otto, nelle Mitth. d. Instit. f. oesterr. Gesch., VII. 


,*) Bibliografia. — Vedi op. cit., $$ 147 e segg.; Muratori, diss. 11: Wean- 
speare, Storia degli abusi feudali in Italia, 2* ed., 1885; RKosa, Feudi e 
Comuni, 1857; Rinaldi, Primi feudi nell'Italia meridionale, 1886; Cicca- 
glione, Fucicl. giuridica, v° Feudo; Cazulli, Casabianea, Zerdalismo 
in Sardegna, nel m. e., 1880; Secrétan, FEssai sur lu feodalite, 1858; 
Laurent, La féodalité et l'éqlise, 1861; Garsonnet, 297-336; Guérard, 
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dale. I fattori del feudo preesistevano alla conquista franca, ma 
in forma rudimentale, nel gasindiato, nelle concessioni livellarie e 
nelle immunità dei Longobardi. Alla fine del sec. 1x il regime feu- 
dale era definitivamente costituito. Non era sorto tutto di un pezzo. 
L'eredità dei benefizi, la trasformazione di questi in proprietà tras- 
missibili, l'esercizio di pubbliche funzioni da parte dei proprietari, 
il frazionamento della sovranità, infine l'immunità — tali circo- 
stanze l'avevano reso inevitabile. Isso risultava dall’anarchia pro- 
dottasi sotto i Carolingi, che, impotenti a proteggere i sudditi, 
permisero ai latifondisti di fare atti di sovranità e di esigere pre- 
stazioni e servizi, e ciò in virtù di un contratto di mutua assicu- 
razione, il quale attesta quanto si fosse alterata la nozione dello 
Stato, perduta quella di salus publica. Associavansi i deboli coi 
potenti e supplivasi così all’inerzia o all'assenza del governo cen- 
trale. Dal feudalismo è deterininata buona parte di storia europea. 
In Italia si affermò nel sec. x1, nelle guerre fra Enrico lI ed Ar- 
duino; allora i benefizi sì tramutarono in feudi, poi venne Corrado II 
che nel 1037 riconobbe il carattere patrimoniale di essi e quindi 
l'’ereditarietà, e stabili che il feudo si perdesse solo per infrazione 
ai doveri di vassallaggio e dietro giudizio dei pari. 

Il contratto feudale dava origine a rapporti sorpassanti di 
molto 1 limiti del diritto privato. Difatti l’infeudazione arrivava a 
questa prima conseguenza, di modificare le relazioni politiche fra 
il re e i sudditi, i quali non più dal re dipendevano, ma dai feu- 
datari. Soltanto questi ultimi erano sudditi del re, Ognuno rile- 
rara 0 dipendeva da colui che gli aveva concesso terre in feudo: 
così 1 calrassini e milites rilevavano in Lombardia dai rulrussores, 
questi dai grandi vassalli o capitanei, e questi alla lor volta dal 
re: il re da Dio. Il re solo era il veramente libero, dicevano i feu- 
disti, e il suo dominio veramente allodiale. 

In secondo luogo il contratto feudale trasferiva nei grandi 
signori laici ed ecclesiastici Importanti funzioni di carattere poli- 
tico, cioè: 1° Diritti giurisdizionali (giustizie feudali e signoriali) 
sui dipendenti: alta e bassa giustizia; 2° Potestà di far statuti 
territoriali; 53° Potere di riscuotere le antiche imposte pubbliche e 
contribuzioni, taglie, bannalità nei loro territorii; 4° Diritto di co- 


Polypt. de VADDE Irminon, 1, 503-575; Guizot, Pertile, $$ 31 e 82; Sal. 
violi, Giurisd. speciali, II, pp. 103-323; Gabotto, Un millennio di storta 
eporetiese, 131; Calisse e Del Giudice, Feudo sul Diyesto; Beguelin, 
lF'ondements du régime feodal duns la lex rom. curiensis, 1893; Del Giudice, 
Fenidalità italiana nel dugento, 1900; Frati, La rita privata di Bologna 
dual sec. NIN al XVIII 1900; Besta, Serdegna feudale, 1900; Mondolfo, 
Feudo in Sardegna, RISG., XXXII, 1902; Crivelluccei, Origini dello Stato 
pontificio, Studi storici, X, 1901. 
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niare monete (1). Inoltre ognuno dei grandi feudatari si riguardava 
come un piccolo sovrano, e quindi si attribuiva anche il diritto di 
risolvere colle armi le questioni coi suoi eguali; donde quelle quo- 
tidiane guerre private, che gli imperatori e la Chiesa vollero fre- 
nare e disciplinare colle paci perpetue e le Tregue di Dio (2). 

154. In conclusione, sebbene il feudalismo non abbia avuto or- 
dinamento regolare e uniforme, ma abbia comportato infinite ecce- 
zioni e incoerenze dipendenti dall'essenza stessa del sistema, sebbene 
tutti i feudi non si rassomiglino, tuttavia nelle sue grandi linee, 
esso presenta i seguenti caratteri: 1° La terra infeudata è inalie- 
nabile, ereditaria, con traslazione del dominio utile al suo pos- 
sessore, che sotto pena di decadenza, è tenuto a certi obblighi o 
servizi personali e a fedeltà; il dominio diretto resta nelle mani 
del signore; 2° La signoria, cioè l'esercizio dei diritti spettanti al 
potere pubblico, quali la giurisdizione, si congiunge coi diritti sulla 
proprietà; 3° I possessori di feudi formavano una gerarchia gene- 
rale, infinite essendo le subinfeudazioni che frazionavano sempre 
più i diritti della sovranità; 4° La costituzione della società è ge- 
rarchica, essendo tutte le terre divise per categorie, ad ognuna 
delle quali corrisponde una categoria di persone ; 5° Il potere cen- 
trale non ha più forza nè autorità. Non sì ha più una monarchia, 
ma una poliarchia. Ciò che distingue il feudalismo dagli altri si- 
stemi sociali è che, a differenza delle repubbliche dell'antichità e 
degli Stati moderni, il diritto pubblico non vi esisteva, perchè 
stava confuso col privato. Feudatario era sinonimo di sovrano. 
L'investitura dava tutte le prerogative del potere pubblico; e in 
cambio st era tenuto soltanto a dare il contingente di truppe al 
sovrano e aiuti in certi casi. I conti e i marchesi, che rappresen- 
tavano la regia autorità nelle provincie, non si riguardavano come 
mandatari di essa, ma consideravano i loro poteri giudiziari, am- 
ministrativi, come accessori ai fondi di cui erano investiti, dacchè 
l’ofticio era ereditario come il feudo. 

Il feudo doveva consistere nella concessione di un immobile; 
ma presto i Re infeudarono i diritti di mercato, di monetaggio, 
di giustizia, di caccia, di pesca, ecc. Si sono annoverati oltre cento 
varietà di feudi (Ducange, Weanspeare); la Chiesa infeudò le 
decime sacramentali (finchè lo vieto il Cone. Later., 1179). le of- 
ferte, 1 diritti di stola, i cimiteri, gli altari; i proprietari eressero 
in feudi terre non nobili, diritti di esercitare professioni, di aprire 


(1) Salvioli, Diritto monetario italiano {Enciclopedia  ginridica italiana, 
v. Moneta), capo VI, p. 41 e segso. 
(2) Kluckhol]m, 1857; Semichon. 1857; Huberti, Guttesfriede, 1890. 
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botteghe, di tenere forni, alveari, colombaie. Tutto, materia e spi- 
rito, fu travolto negli ingranaggi della macchina feudale. 

155. Nell'Italia meridionale (1), in Sicilia e in Sardegna l’ori- 
gine del feudo non sì connette alle istituzioni franche, che non vi 
penetrarono. Nelle provincie del Mezzogiorno, sin dove giungeva 
il dominio dei Longobardi di Benevento, la preparazione e la ge- 
nesì del feudo non differiscono da ciò che avvenne nell’Alta Italia : 
lo stesso terreno propizio, gli stessi atteggiamenti e fenomeni, seh- 
bene con moto più lento. 1 Normanni completarono e disciplina- 
rono l'opera gia iniziata. — In Sicilia il feudalismo sorse d'un 
tratto, quale importazione normanna. e presenta i caratteri dei 
feudi di Calabria e di Puglia, o meglio di Francia. — In Sardegna 
fu una produzione quasi spontanea: quell’isola ebbe un suo feuda- 
lismo anteriore alla dominazione pisana, che non fu quindi il feu- 
dalismo franco, un feudalismo consistente nella rinunzia di parte 
dei pubblici poteri ai privati e nell’investire i latifondisti e i si- 
gnori ecclesiastici dei diritti giurisdizionali. Anche qui la grande 
proprietà sì impadronisce delle attribuzioni della sovranità. I Pi- 
sani fecondarono la pianta che già bene allignava su terreno pre- 
parato, e gli Aragonesi non fecero che accrescerne lo sviluppo e 
disciplinarlo. 

Fu grave disputa nel passato fra storici e giuristi napoletani se il feudo 
fosse Importazione normanna ovvero prodotto della degenerata costituzione 
longobarda. Può ora attermarsi che anche prima della conquista normanna i 
fattori del feudo esistevano già nel mezzodì e che operarono e si combinarono 
così a un dipresso come avvenne nel regno italico. Anche là dopo il ix secolo 
appaiono 1 beneficî, il vassallaggio e l'immunità. I Normanni continuarono 
l'opera imziata dai principi longobardi e abbondarono nelle concessioni. All'xi 
secolo il processo genetico dell'istituto feudale era compiuto, e il feudo si pre- 


sentava corredato di quei requisiti essenziali e forme chie durarono a lungo 
nel tempi posteriori. 


156. In Sardegna (2) giustamente Besta, Del Giudice, Solmi e Mon- 
doltfo hanno riscontrato gli elementi del feudo prima degli Aragonesi, quando 
la Sardegna era ripartita nei quattro giudicati di Cagliari, Torres, Arborea e 
Gallura, governata da giudici o regoli sotto la dipendenza del pontefice, che 
esercitò per più secoli in quell'isola una suprema autorità protettiva, o quando 
apparteneva ille repubbliche di Genova e Pisa, le quali, dopo la cacciata dei 
Saraceni, vi posero piede e se ne contesero a lungo la signoria. La menzione 
degii Zomines liberi de panilio mostra la esistenza di una classe soggetta a 


(1) Dragonetti, Bianchini, o. e.; Orlando, Feudalismo in Sicilia, 1847: 
Gregorio Ros, Consid. sulla storia di Sicilia, 1853; Ricca. Storia dei fendi 
delle Due Sicilie intorno alle success. legali dei medesimi, 1859; Teti, Regime 
feudale, 

(2) Manno. Sforia di Sardegna, 1540; Cazullo-Casabianca, Aeudulismo in 
Sardegna, 1S31; Besta, Sardegna feudale. 1900; Mondolfo, 5 regime giuri- 
dico del feudo in Sardegna, AlG., DNXIV. 1905; Terre e classi sociali in Sar- 
degna nel periodo fendale, RISCG., 1903; Elementi del feudo in Sardegna prima 
dellu conquista aragonese, id., 1902; Solmi. Costituz. sociale in Sardegna, Arch. 
st. ital, 1904; Origine del feudo in Sardegna, Riv. it. di sociol., X, 1906. 
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servizi e prestazioni, non dissimile da quella degli accomandati; le concessioni 
li terre si avvicinano ai beneficî, le donnicalie concesse dai giudici a Pisani 
e a Genovesi si rassomigliano alle terre immuni con giurisdizione. 

Infatti ricordando che il feudo è un prodotto spontaneo dell'economia na- 
turale, pare difficile che la Sardegna abbia attraversato le sue epoche storiche 
nelle quali era scomparsa l'economia monetaria, senza aver conosciuto istitu- 
zionì che sì rassomiglino al feudo. L'ordinamento tributario colle prestazioni 
in natura, colle esenzioni e le immunità, le concessioni a chiese di villaggio 
con diritti di giurisdizione, fin dall'epoca dei Giudici, autorizzano a ritenere 
‘he anche in Sardegna non sono mancate istituzioni che presentano le prin- 
cipali caratteristiche politiche ed economiche del feudo. Come abbiam detto. 
queste caratteristiche si affacciavano già nel basso Impero, e continuarono il 
loro processo di sviluppo nei territori, ove non si estesero le invasioni: co- 
sicchè a un dato momento tutta la penisola sì franca che bizantina si trovò 
avvolta nelle maglie dell'ordinamento feudale. 


Lo sviluppo che in Sardegna prese il feudo nell'epoca aragonese si deve 
al fatto che gli Spagnoli ve lo importarono non come elemento di competi- 
zione del potere regio, ma per sfruttare è mantenere la conquista, per com- 
pensar servizi, essendo il feudo nei paesi conquistati il sistema meno costoso 
di organizzazione militare. Quindi, mentre altrove il feudo penetrò in tutta la 
“ompagine sociale e diede aspetto nuovo e contenuto speciale ai rapporti eco- 
nomici e giuridici, trasformando stato, società, classi e terre, in Sardegna fu 
sovrapposizione; non ebbe che carattere patrimoniale, non valore politico, es- 
sendo opera regia, soggetto all’arbitrio del sovrano per le sue norme interne 
(Mondolfo). La sua azione etfettiva si ridusse a trasformare l’antica pro- 
prietà regia in dominio feudale e a trasmettere la riscossione dei tributi nelle 
mani dei baroni. 


157. Il sistema feudale, il quale per le istituzioni che lo com- 
pongono si rannoda al patronato, alla precaria, alla immunità del 
basso impero romano, alle donazioni limitate, all’antrustionato e 
gasindiato, all’accomandazione ed alla nuova immunità della so- 


cietà germanica — combinazione di istituzioni varie operatasi sul 
terreno economico — fu una necessità. Il crescere smisurato della 


grande proprietà e la sua concentrazione nei corpi morali e nell’a- 
ristocrazia laica avevano assottigliato dì molto, sino a renderla so- 
cialmente insignificante, la classe dei piccoli possidenti, dei liberi 
contadini, ch’era stata 11 nocciolo dell’antico Stato germanico. Le vio- 
lenze e le rapine dei grandi, assieme agli abusi del potere pubblico 
sospinsero i deboli a chiedere protezione e difesa ai potenti, e i piccoli 
possidenti a cedere ai medesimi le loro terre. E in questi rapporti 
la libertà fu sacrificata. E la legge romana udinese o coirese che 
sia, non tace di uominì liberi che per sfuggire alle violenze dei 
malvagi si accomandavano altrui rinunziando alla propria libertà. 
Di qui i vari gradi di soggezione personale, che dalla semplice 
accomandazione vanno sino al vassallaggio. D'altra parte i grossi 
proprietari non potendo coltivare direttamente le loro vaste te- 
nute, perchè il numero dei pertinenti di condizione servile era pur 
sempre insufficiente al bisogno, dovevano concederle a coloni liberi 
mercè determinate prestazioni. La cosa era tanto più opportuna, 
in quanto che la grande proprietà non aveva prodotto un cangia- 
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mento corrispondente nel sistema di economia agraria, che rimase 
qual'era stato nel tempo anteriore, il sistema della piccola coltura. 
Di qui le numerose figure di possessi derivati nell’evo medio, tra 
le quali si distinguono le due forme tipiche della concessione a 
censo e della concessione a feudo. La prima applicavasi ai piccoli 
fondi a scopo economico, mentre l'altra in cui prevaleva lo scopo 
politico della dipendenza vassallatica e dei servizi dovuti al signore 
era più adatta pei grandi poderi; ma entrambe servirono a esten- 
dere a molti l’uso della terra. Così spiegasi la ragione economica 
del feudo, la sua importanza sociale, la sua rapida diffusione e 
persistenza. Si ebbe una vera divisione di proprietà (Del Giudice). 
In quanto agli effetti del sistema feudale, nel campo politico 
sono l'introduzione dei parlementi, e l'indebolimento del potere 
regio, cosicchè ne fu avvantaggiata la causa della libertà, distrug- 
gendo il dio Stato, l'idea dello Stato antico. favorendo la libertà 
l’individualismo contro il dispotismo imperiale. le autonomie locali 
contro l’ accentramento, esagerando anche. Il feudalismo giovò 
indirettamente alla causa dell'uguaglianza, facendo scomparire i 
piccoli gruppi sociali, avvicinando le diverse classi create dalle in- 
vasioni, fondendole in una sola: in quella di dipendenti (Laurent, 
Lamprecht). Nell'Europa feudale elemento dominante fu l’indi- 
viduo; deboli furono le relazioni fra individuo e Stato. Il feuda- 
lismo non conobbe la libertà, ne la schiavitù antica. Vi era una 
classe dominante e delle classi servili; ma anche quella era subor- 
dinata; persone libere non ne esistettero più e l'ideale del feuda- 
lismo era una gerarchia infinita, dove ognuno, anche gli schiavi, 
avevano il loro posto in quella scala. Inoltre questa divisione so- 
ciale non aveva l'immobilità orientale, ne la rigidità romana; ma 
era soggetta a tutte le variazioni, perchè non tanto dal sangue 
scaturivan le differenze, quanto dalla qualità del possesso. La varieta, 
la mobilità e l'incertezza che distinsero la servitù feudale, furono un 
progresso: la mancanza di vera separazione di classi agevolò la fu- 
sione e l'assimilazione dei servi coi semiliberi. L'ordinamento feu- 
dale era basato su un contratto, era associazione di uomini aventi 
diritti e obblighi reciproci. Per questo lato adunque il feudo dopo 
essere stato il dissolvente generale, servi a condurre la società 
all'eguaglianza e all'unità, a far penetrare in tutti gli ordini il 
concetto del contratto, e gettare così i principî della libertà ci- 
vile e politica e della sovranità popolare, a sviluppare l’idea di un 
potere coercitivo esercitato da una parte della comunità sul resto, 
a formulare la teoria della legge emanante dalla volonta di un 
sovrano multiplo per la felicita dei più (Sumner Maine). 
L'influenza del feudalismo si manifestò ancora. nella sfera del 
diritto, col regime territoriale delle nazioni europee. colla crea- 


III. IL FEUDO 239 


zione di Stati unitari, coll’unione personale di molti territori. Di- 
fatti un vassallo poteva essere investito di molti feudi separati 
geograficamente. Alle idee feudali rimonta il protettorato eserci- 
tato in favore degli Stati deboli; da esse dipende la situazione del- 
l'impero verso il papa, che, come signore temporale, era un vas- 
sallo dell’imperatore; ed era invece sovrano indipendente in quanto 
consacrava l’imperatore. Qualche resto di idee feudali persiste an- 
cora negli istituti della proprietà, come anche nei rapporti econo- 
mici, morali e famigliari delle società moderne: e questo fatto è 
riprova di una delle leggi sociologiche meglio constatate, che le 
forme politiche scompaiono le prime, ma lasciano dietro sè le or- 
ganizzazioni secondarie che avevano prodotto (Greef). Gli effetti 
del feudalismo furono più sensibili in Francia, Inghilterra e Ger- 
mania che in Italia, ove il prevalere del Comune servì meglio e 
più rapidamente a fondere le classi, a riordinare la nozione di Stato 
e ad affermare i concetti di libertà e sovranità popolare. 

158. (Ordinamenti finanziari e militari). Nell'epoca feu- 
dale nè i caratteri nè le fonti della pubblica finanza mutarono, se 
non per quanto richiedevano i concetti dello Stato feudale, man- 
tenendosi il principio che beni dello Stato e beni del re erano iden- 
tici; cespiti della finanza erano i tributi, le rendite dei beni demaniali, 
il prodotto della giustizia (freda) e delle regalie, come l’esercizio 
della moneta, delle miniere, pesca, caccia, ecc. Tutti questi cespiti 
erano stati infeudati, colle terre e le persone su cui percepivansi, 
e perciò li esigevano 1 signori laici ed ecclesiastici, che si affret- 
tarono ad accrescerlì, facendo pagare nelle Joro terre un gran nu- 
mero di varie gravezze: una tassa sui mercanti che eran sotto la 
loro protezione, la molifura pei molini, l'hRerdaticum e l’'agrarium 
per condurre gli animali al pascolo. Ed inoltre avocarono a sè 1 
beni confiscati, 1 dona vacantia, le successioni degli stranieri e 
dei manomessi per denarium che morivano senza eredi (e ciò in 
conseguenza del mundio regio), una parte dei bottini di guerra. La 
moneta, che presso i Longobardi era funzione e attributo dello 
Stato e presso i Franchi regalia, nel senso di prerogativa della 
sovranità regia, manifestazione del potere del re, e stava sotto la 
diretta sorveglianza dei conti, come parte del patrimonio regio, 
venne pure riguardata come fonte di utili, ragione per cui fu ceduto 
alle chiese il diritto di coniare e di aver zecca, assieme agli altri 
cespiti finanziari, al privilegio di tenere mercati, fiere, alberghi, 
cambiar monete, ecc. (1). 

159. In quanto agli ordinamenti militari (v. $ 146), la trasforma- 


(1) Salvioli, Diritto monetario italiano dalla caduta dell'impero romano as 
nostri giorni (estr. dall'Encicl. giurid. ital., v. Moneta), pp. 7-33. 


240 PARTE TERZA 


zione degli eserciti a piedi in eserciti a cavallo, che ebbe la sua 
importanza nello stabilimento del feudo, portò speciali conseguenze 
sia nell’amministrazione dello Stato, come nella condizione delle 
persone. Siccome quelli che non possedevano, erano esenti dal ser- 
vizio militare, così accadde che molti si spogliavano delle loro 
proprietà, cedendole a un signore e accomandandosi a lui (1). Poi 
le stesse proprietà e spesso anche di più venivano restituite contro 
prestazioni; ma i concessionari a prezzo della libertà avevano acqui- 
stata l’esenzione dalla milizia o almeno il diritto di non andare alla 
guerra che sotto gli ordini del loro signore e non sotto quelli dei pub- 
blici ‘ufficiali. Per tal via si modificò la costituzione militare, perchè 
l'obbligo di servire colle armi si limitò a quelli che possedevano 
terre feudali date a condizione di tale servizio. La milizia fu quindi 
composta di feudatari. Il re, come fosse il senzor di questi, infeu- 
dava loro terre, perchè accorressero con molti uomini, i quali alla 
lor volta ricevevano feudi. Chi non interveniva alle chiamate del 
re era dichiarato fellone. Scorso il termine pattuito, il vassallo 
aveva il diritto di lasciare il principe ovunque sì trovasse. Nel- 
l’Italia meridionale i baroni non erano tenuti a passare il confine 
del regno, e di questo diritto si valsero per tradire Manfredi, 
quando si rifiutarono di passare il Garigliano per arrestare l’inva- 
sione angioina. 

Come si vede, ogni feudatario aveva armi ed armati a sua di- 
sposizione, di cui valevasi anche per difendere il suo diritto e ven- 
dicare le offese. È questa l'epoca delle guerre private (2), le quali 
non erano soltanto delle violenze di fatto, ma dei mezzi legali, come 
la faida negli antichi tempi. Tutti 1 nobili se ne potevano valere; 
ma il vassallo non poteva far la guerra al suo signore. Quando 
questi era assalito, dovevano i vassalli accorrere alle sue chiamate 
o da soli o con uomini, secondo diceva il patto feudale. Per es- 
sere legittime le guerre dovevano sottostare a certe regole, es- 
sere dichiarate e condotte con cuvalleria. Ogni slealtà nelle armi, 
e le stesse imboscate, erano rigorosamente vietate, e questi prin- 
cipî si osservavano anche nelle guerre al tempo dei Comuni (3). 

Siffatte istituzioni militari caddero presto in Italia coll'avvento 
del Comune, come tutte le altre istituzioni imperiali e feudali, e 
quindi per la nostra storia, l'ordinamento dell'impero sotto gli 
Svevi, le diete che si tenevano fra i principi, l'obbligo del ser- 
vizio militare hanno una secondaria importanza. In fondo erano 


(1) Salvioli, Storia dell'immunità, pp. 102, 112, 177. 

(2) Cibrario, Fcon. polit. nel medio evo, I; Flach, o. c. 

(3) Salvioli, N diritto di guerra al tempo del Comune, Atti e memorie della 
R. Accad. di scienze e lettere di Palermo, 1895; De Maulde, La diplomatie au 
temps de Machiavelli, 2 vol., 1894. 


IV. FINE DEL FEUDALISMO 241 


sempre gli ordinamenti militari e tinanziari dell’epoca franca, ma 
grandemente alterati dal feudalismo, che vi si era sovrapposto colle 
sue gerarchie e signorie private. 


Capo IX. 
IV. FINE DEL FEUDALISMO (*) 


160. In Italia il feudalismo non scomparve uniformemente nello 
stesso tempo e per le stesse cause. Anzi fra regione e regione no- 
tansi le maggiori differenze, e specialmente fra l’Italia settentrio- 
nale e la meridionale. Va anzi tutto notato che nell’Italia alta e 
centrale il feudalismo non riescì a gettare radici profonde e solide 
per il perdurare di numerosi centri urbani e di un'economia urbana, 
che rendeva incompatibile una vigorosa organizzazione economica 
del feudo, che doveva essere la base della sua prosperità politica. 
Da ciò si possono arguire quali cause agirono più presto per la 
sua completa abolizione. E furono: 1° la crescente sostituzione del- 
l'economia monetaria all'economia naturale, dovuta all'aumento 
della ricchezza prodotta dai commerci e dalle industrie, per cui le 
città e l'economia urbana presero sviluppo e importanza grandis- 
sima di fronte alle campagne e alle popolazioni rurali. Si è detto 
che il feudalismo corrisponde a un ordinamento di economia agraria 
in stato di produzione arretrato. Per debolezza di centri cittadini 
Vi è scarsa ricerca di prodotti agricoli; quindi i profitti del capi- 
tale terriero non possono ottenersi senza pressione sopra il produt- 
tore diretto e senza un’organizzazione sociale che tuteli questa 
pressione. 2° Le lotte politiche che indebolirono i conti e porta- 
rono il passaggio dei loro poteri dai signori laici ai vescovi e da 
questi ai cittadini. 3° La rapida e fortunata ascesa della borghesia 
nel libero Comune sorto tutto a pregiudizio del feudo, la quale 
borghesia bisognosa di espansione economica e politica attaccò i feu- 
datari delle campagne nelle loro stesse rocche e li obbligò a sot- 
tomettersi ed entrare nel Comune senza distinzione di sorta, e 


(*) Bibliografia. — Santamaria, / feudi, il dir. feud. e la loro storia nel- 
l’Italia merid., 1881; Orlando e Dragonetti, cit. $ 122; Gregorio, 
Consid. sulla storia di Sicilia, 1816; Palmeriì, Saggio storico e politico 
sulle costit. di Sicilia fino al 1816, 1847; Lombardì, / possessi plebei, 
1889; Basevi, Scioglim. dei feudi nella Repubb. Cisalpina, 1844; Poggi, 
Weanspeare, Ciccaglione, cit. al $ 147; Sartori, Storia, legislazione 
e stato attuale dei feudi nel Lombardo-Veneto, 1857; Rosa, Feudi e Comuni 
di Lombardia, 1857; Bianchini, Storia econom. civile di Sicilia, 1843: |, 
115-152, II, 89-100; Laurent, La féodalité et VEylise, 495-545; Salvioli, 
Storia dell’immun., 287-323; e Legisl. di Francesco III di Modena, cit. a $ 109. 


16. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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ancora li spoglio di ogni diritto di sovranità e di giurisdizione. I 
più fortunati si ridussero neì monti e la esercitarono ancora la 
loro signoria, ma più o meno presto dovettero subire la supremazia 
del Comune, demolire le rocche e andare ad abitare in città. Altri 
spontaneamente rinunziarono ai loro diritti, entrarono nelle città. 
ove furono elemento di disordine e fomiti di tirannidi. 4° Qualche 
ribellione di plebi rurali si ebbe pure: i signori dovettero riconao- 
scerle dei diritti e poi a poco a poco furono soverchiati, cosicché 
la potenza feudale restò un'ombra, un nome. 

Siffatte cause agirono più fortemente in Lombardia, in Toscana, 
nell'’Umbria, meno in Piemonte e nell'Italia meridionale, ove in- 
vece la decadenza dei feudi devesi al sorgere di forti monarchie. 
Ma un’altra causa, che appartiene al diritto privato, contribu a in- 
debolire la potenza feudale nel nord, ed è il modo di successione. 
Secondo la legge feudale prevalente nell'Italia settentrionale e cen- 
trale.i feudi erano divisibili e questi erano ì feudi iure Longyobar- 
dorum, mentre per la legge feudale del sud i feudi erano indivisi- 
bili. e questi erano i feudi iure Francorum. La qual differenza 
produsse che colà i feudi si frazionarono, i diritti ad essi inerenti 
passarono in molte mani — e trovansi possessori di feudo per ! ‘x. 
Io — mentre nel sud e in Sicilia persistettero vigorose unità fa- 
migliari, che, come avvenne per la feudalità francese ed inglese, 
più resistettero se non nel campo del diritto pubblico certo in 
quello del privato. Certo è che i Comuni lombardi e toscani si tro- 
varono di contro a una folla di piccoli tenitori di feudi, dei quali 
ebbero presto ragione. In generale si può dire che come ‘stituzione 
politica (non di diritto privato) il feudalismo nell’Alta Italia cessò 
di avere importanza fino dal sec. xni. Le antiche classi feudali 
formarono la nobiltà, i mugnati e i nobili sia dei Comuni che delle 
monarchie, con un diritto speciale, privilegi, immunità, onori, ma 
senza l'esercizio di sovranità territoriale, cioè del diritto di tener 
tribunali, far leggi, avere armati, ecc. Invece nell’Italia del Sud 
era ancora potente nel sec. xVIII. 


161. 1 Comuni di Toscana, Lombardia, Emilia, abolendo i vincoli personali 
eil servaggio della gleba avevano tolto alla feudabta la sua base politica. 
Firenze aveva, nel periodo repubblicano, abolito i feudi, le servitù personali, 
e tutti gli oneri feudali; ma per eludere queste disposizioni molti feudi si 
erano trasformati in entiteusi. I Medici favorirono il ristabilirsi del feudalismo 
e delle giustizie feudali, e crearono una nuova aristocrazia feudale, che durò 
tino a Francesco II di Lorena, che il 15 maggio 1749 ridusse il potere politico 
dei feudatari, volle rispettate le franchigie delle popolazioni, riservò a se la 
podestà civile, la direzione delle truppe e tutte le regalie maggiori e minori, 
come imposte, gabelle, miniere, ecc. Pietro Leopoldo (1765-1790) soppresse an- 
cora molti diritti feudali e le banalità. e avviò la Toscana sulla via dell'eman- 
cipazione delle terre e della soppressione dei feudi. la quale non fu completa- 
mente realizzata che nel I80£, Negli stati della Chiesa i feudatari sì convertirono 
in signorotti e le loro dominazioni durarono fino al see. xvi. Nell'anno 1808 per 
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opera cioe delle leggi francesi, cadde per sempre la teudalità negli Stati della 
Chiesa. dove poila reazione del 1815 tentò far risorgere questa istituzione con- 
dannata; Pio VII reduce a Roma investì i baroni dei diritti giurisdizionali; ma 
ì tempi erano mutati e le leggi francesi finirono per prevalere e restare, Anche 
nel Piemonte esistevano nel sec. xvri molti feudi imperiali minori, avanzi di 
antiche contee o signorie private od ecclesiastiche. Vittorio Amedeo 1 e Carlo 
Emanuele Il lottarono contro la fendalità prosciogliendo i vassalli della corona 
che si volevano riscattare, autorizzando lo svincolo dai doveri feudali ed enfi- 
teutici dei fondi di Savorta; finche nel 1797 Carlo Emanuele IV sciolse tutte 
le terre dai vincoli feudali, e abolì le giustizie signoriali. Non riescì però ad 
attuare questi provvedimenti, poichè cacciato dalle armi francesi. 

In Sardegna il feudo importatovi dagli Aragonesi con carattere più pa- 
trimoniale che politico, per sfruttare e mantenere la conquista, per compen- 
sare servizi e retribuire cariche — sistema meno costoso di organizzazione mi- 
litare — era ancora fiorente alli fine del sec. xvi. Solo sette citta dipendevano 
direttamente dal principe. Il resto distribuivasi in 370 feudi. di cui 188 appar- 
tenevano a spagnuoli, amministrati da creadi o servitori ignoranti che vive- 
vano di concussioni e malversazioni. Alcune riforme tentaronsi nella seconda 
metà del sec. xviur dal vicerè, conte di Bogino, che muto in ufficio di utile 
pubblico le servito personali dei contadini e frenò gli abusi dei feudatari 
iManno, Carutti). La Sardegna conservò a lungo la piaga del feudalismo, 
che non fu guarita da Carlo Alberto con una serie di leggi dal 1832 al 1340 e 
col riscatto dei diritti dei signori feudali. 

Leggi contro i privilegi dei feudatari erano state pubblicate nel 1771 a, 
Modena; si era soppresso il diritto di metter taglie, imporre collette, giudicare 
le cause eriminali, cosicchè l'occupazione francese non trovò qui che l'ombra 
dlel fendalismo. Maria Teresa e Giuseppe Il furono i veri estirpatori del feu- 
dalismo in Lombardia. La completa abolizione fu sanzionata dalla Repubblica 
Cisalpina, 10 giugno 1796, promulgando il decreto della Convenzione francese, 
17 dicembre 1792, con cui proclamavasi abolita ogni feudale autorità in tutti 
ì paesi che la Francia avrebbe conquistato e richiamati alla nazione tutti i 
diritti feudali o regali — e dalla Costituzione del 1802, che non ammetteva 
altra sovranità che quella risultante dall'esercizio delle pubbliche funzioni. Ne 
risorse Il feudo dopo il 1815, malgrado il favor del governo, malgrado che le 
leggi austriache stabilissero che l'abolizione avvenuta riguardava solo i diritti 
politici, i gravami della popolazione. le restrizioni alla loro libertà; e non i 
diritti dipendenti dalla natura giuridica del feudo, per quanto cioè riferivasi ai 
rapporti fra signore e investito, nè gli ordini di successione, nè i diritti di uso 
e di servitù attinenti al diritto privato. Per svincolare questi rapporti nel Ve- 
neto e nel Friuli (dove la Repubblica aveva fatto fino agli ultimi tempi innu- 
merevoli vendite o concessioni di terre a signori, annettendovi titoli di no- 
biltà e diritti regali) l'Austria promulgò nel 1861-62 leggi che non diedero 
grandi risultati; e solo lo svincolo totale di questi beni e la loro commuta- 
zione in allodii avvenne con leggi italiane del 1867 e del 13 aprile 1870. 

Napoleone I aveva creato in Italia pei suoi generali 18 feudi: 12 nella Ve- 
nezia, 6 nel Regno di Napoli. 1 Borboni a Napoli dopo la ristaurazione li su- 
birono come uno smembramento dei loro Stati e come una diminuzione delle 
loro rendite, poichè questi principati non importarono alcuna sovranità terri. 
toriale e il prodotto delle loro imposte fu solo destinato al servizio di una 
dotazione annua. 


162. Nell’ Italia meridionale invece il feudo si era acclimatiz- 
zato. I re normanni ne avevano in Sicilia creata una grande quan- 
tità in appannaggio dei loro conti, capi di milizie e vescovi: e le 
città, le castella, le terre destinate agli usi pubblici, 1 beni . rì- 
belli. tutto convertirono in feudi, che regolarono colle leggi franche 
(diverse da quelle che vigevano in Lombardia) e con altre fatte 
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da Ruggero, contenute nei libri detti defefari (abbreviazione di de 
feudatariis, v. $ 43), che stabilirono le distinzioni dei feudi, le pre- 
stazioni feudali, le formole dei giuramenti, ecc. (1). Questa feuda- 
lità contrastava alle idee politiche centralizzatrici di Federico II, 
che la combattè, la spogliò della giurisdizione criminale e di altri 
privilegi; ma la sua politica fu abbandonata dagli Angioini e dagli 
Aragonesi, che anzi moltiplicarono i signori feudali, resero comuni 
i titoli di duchi, principi, conti, infeudarono un gran numero di 
città libere e mutando la costituzione del regno e in pregiudizio 
della regalia, abdicarono in favore dei baroni ai diritti giurisdi- 
zionali. Il governo vicereale (2) infeudò tutte le città demaniali e 
le rendite pubbliche che non erano vendute od appaltate a specu- 
latori, accrebbe le prerogative baronali, barattò a denaro i titoli 
nobiliari, che soddisfacevano la vanità spagnolesca di chi non po- 
teva che acquistare l'apparenza della feudalità. Per opera dì esso 
governo il delirio feudale si spinse al punto da giudicare ogni pro- 
fessione o arte liberale derogatoria della nobiltà e solo fu fatta 
«eccezione parziale per la milizia e la giurisprudenza, che gode- 
vano di considerazione secondo il vivere pomposo di chi le eser- 
citava. La società civile fu da ciò imbarazzata da una quantità di 
piccole distinzioni; e così si abbassò il sentimento della dignità 
personale da parte dei doryhesi, i quali per avvicinarsi alle classi 
superiori dovevano incensarle con titoli vanitosissimi e mostrando 
sommissione servile. Carlo V aveva cercato a Napoli nel 1535 re- 
stringere la feudalità, abolendone i privilegi di esclusivo commercio 
dei grani, il mero e il misto impero, ripristinando le università ne’ 
loro diritti, agevolando l’affrancazione dei Comuni dai baroni per 
accrescere 1 demaniali. I vicerè di Napoli tentarono qualche cosa 
contro la prepotenza baronale, conferendo maggiore autorità ai tri- 
bunali, irretendo i baroni nelle forme giudiziarie tra una moltitu- 
dine di leggi, chiamandoli alla capitale, come aveva insegnato 
Luigi XIV, ma in cambio chiudendo gli occhi se opprimevano i 
vassalli. Nel 1734 vi erano nel regno di Napoli 2226 terre feu- 
dali, e 59 demaniali: nel 1786 le prime erano 1881, le seconde 384; 
tre milioni e mezzo di abitanti erano soggetti ai baroni nel 1808, 
la metà del regno era posseduta dai grandi di Spagna. La loro 
giustizia era amministrata in tal modo che le popolazioni stima- 
vano infami i giudici feudali; la loro milizia era composta dei peg- 
giori briganti. Le gravezze salivano ad una cifra enorme; la com- 


(1) Sui defetari vedi Giannone, Storia del regno di Napoli, XIII; Pecchia, 
Storia civile, lib. 2; Masei, Prerogative dei baroni, 1092; Capasso, Catalogo 
des feudi nelle pror. napol., 1870. 

(2) Di Blasi, Storia dei ricerè di Sicilia, 1812. 
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missione feudale incaricata di sciogliere i diritti feudali al principio 
di questo secolo ne trovò 1500 con nomi strani, e toccavano tutto, 
le persone, le cose, gli atti, 1 contratti, i prodotti, i lavori dell’uomo, 
i monopoli, i privilegi; percepivano decime, avevano il monopolio 
delle miniere, saline, molini, forni, taverna. caccia, pesca; avevano 
il diritto di vendere agli osti il loro vino e l’olio al prezzo che 
essì fissavano; riscotevano tributi per tener galline, pecore, per 
piantar alberi. Gli abitanti dovevan mangiare gli animali del si- 
gnore morti per malattia, fare i corrieri, somministrare al barone 
gli animali per la coltura, offrirgli i generi prima di venderli; solo 
nel 1759 ebbero facoltà di vendere liberamente i prodotti, prestare 
giornate di lavoro. In Calabria i baroni avevano il monopolio del 
grano, olio, sete e lane. Nel xv sec. esisteva ancora il jus foemi- 
nmurum, jus primae noctis, 1 diritti di affida (in prov. d'Otranto), 
e altri commutati poi in danaro, e nei contratti posteriori nascosti 
sotto altri nomi. E inoltre assegnamenti ai cani, alle favorite, con- 
tribuzioni quando il signore si sposava o diveniva padre, quando 
doveva maritare o monacare una figlia, ecc. (Weanspeare). 

Solo i Borboni, facendo di Napoli uno Stato autonomo e indi- 
pendente, essi che professavano l’assolutismo e l’onnipotenza regia, 
cercarono allargare i poteri del principe restringendo quelli del 
clero e dei feudatari. Carlo III, consigliato da Tanucci, attaccò le 
giustizie feudali, principale strumento della tirannide baronale. aboli 
molte servitù personali, chiamò alla corte i baroni per farne dei 
cortigiani. Qui poi essi si rovinarono col lusso. Altre riforme borho- 
niche, ispirate dalla rivoluzione filosofica che correva l Europa, 
suggerite dalla parola degli economisti (quali Galiani, Galanti, 
Melchiorre Delfico) piucche dalla voce del popolo, abolirono 
i pedaggi, limitarono i diritti baronali sulle terre comunali, ecc. Ma 
solo la dominazione francese con leggi del 1799, 1806, 1809 abolì 
a Napoli il feudalismo, che pero come una mala pianta si perpetuò 
nei costumi e in altre capitazioni, censi, diritti, che rappresentavano 
abusivamente gli antichi oneri feudali. 


163. L'abolizione non stava tanto nel proclamarla, quanto nel disporre che 
dalla sua caduta non venissero gravi rovine, o che, il privato interesse fram- 
mischiimdo opposizioni e raggiri indiretti, non avesse l'abolizione a ritardarsi 

o ad ettettuarsi male. Si avevano due vie aperte innanzi. O enumerare quello 
“i. si intendeva abolito, come si era fatto in Francia, o lasciare al magistrato 
di dichiarare quello che era contrario tanto alle leggi feudali antiche quanto 
al nuovo diritto, sistema più pericoloso, perchè i tribunali non avrebbersi ad- 
dossato tale responsabilità. La legge 2 agosto 1806 preferì il secondo sistema, 
e disse con parole generali abolita la feudalità, sicchè tutti 1 proventi e 1 di- 
ritti annessi tornavano alla sovranità; e disse che inoltre tutte le rendite e i 
beni, fondi feudali, erano soggetti ai tributi e tutte le citti. castella e borghi 
erano regolati dal diritto comune. Ma nel tempo stesso con distinzioni «di 
struggeva il principio, disponendo rispettarsi come proprietà libera tutti i di- 
ritti, rendite, prestazioni, senza distinguere ciò che fosse abusivo, o usurpato, 
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o dannoso all'agricoltura 0 al commercio. Furono aboliti i diritti proibitivi 
senzit compenso, che viceversa fu dato a chi mostrava o concessione onerosa. @ 
compra fatta dal fisco, o sentenza, nonche a quelli che avevano la feudalità 
degli uffici, delle dogane e di altri dazi. Completamente abolivansi i diritti 
angarici e tutte le prestazioni personali e i sutfeudi, ma le prestazioni e le 
rendite che 1 sutfeudatari pagavano al feudatario principale furono conservate 
colle qualità di censi riserbatici da potersi riscattare in denaro. Insomma nulla 
mutavasi alla condizione della feudalità, nè risolvevansi i litigi esistenti; i 
Comuni addossavansi pesi e compensi verso dei feudatari ai quali succedevano; 
ì cittadini restavano gravati come per l’innanzi e sì lasciavano vie aperte per 
sostenere e per far passare per reali le prestazioni che erano personali. Per 
scemare questi meonvenienti provvidesi, istituendo commissioni e speciali ma- 
gistrature (1806 1809), 4; per via di fatti piucchè per legge attuarono l’abo- 
lizione della feudalità. favorendo i Comuni, sopprimendo abusi e diritti non 
provati. abolendo tutti i diritti sulle persone, le privative, gli aggravi e ser- 
vitù sulle terre, sulle acque, raccomandando la conversione di altri diritti o 
prestazioni (quinte, settime, decime, vigesime) in canoni in denaro (attuata 
nel 1208.1810). 

In Sicilia nel 1770 vi erano 282 comuni feudali e 83 demaniali. I feudi 
siciliani non erano soggetti a riversibilità in favore del re, se non vi erano 
eredi, e quindi la feudalità era eterna. ! provvedimenti che contro essa prese 
carlo Il non furono eseguiti, ostacolati da chi aveva interesse a perpetuare 
sli abusi. Tanucci riescì a fur smettere alla nobiltà feudale alcuni eccessi ed 
arbitri; ma solo col vicerè Caracciolo (1781-1786) tu scosso in Sicilia violen- 
temente l'ordinamento feudale e introdottovi un raggio dello spirito moderno 
(La Lumia); fu sotto di lui abolita la servità di persona o di gleba. Ogni 
riforma si arrestò al battere alle porte della vecchia Europa della rivoluzione 
francese, dei cui ettetti nulla sentì la Sicilia, che più di ogni regione italiana 
avrebbe avuto bisogno che la tempesta penetrasse fino agli abissi. Furono solo il 
Parlamento del 10 e la Costituzione del 1812 che dissero: “ non si avranno più 
feudi in Sicilia, e tutte le terre si possederanno in allodio ,. La Costit. abolì 
le angarie e le perangarie, i diritti baronali proibitivi e privativi, e dichiarò 
i Comuni e i privati * nella libera facoltà di erigere e usare molini, trappeti, 
tondachi, forni, taverne ,. Però questa abolizione non si era fatta che colla 
bocca, non col cnore, e malgrado gli ordini perentori che venivano da Napoli, 
cavillando sui termini vaghi dell'abolizione, ciò che dava vantaggio ai nobili 
st manteneva in vigore. Si antorizzavano le popolazioni a riscattarsi, ma a 
prezzi carissimi ed impossibili; onde il feudalismo durava ancora nel 1833, 
quando Ferdinando II cercò attuare la vera abolizione, e anche tre anni dopo 
non era scompiursa la pretesa der baroni di vendere in monopolio le derrate. 


Caro X. 


IL COMUNE (*) 


164. (Le origini). Molte cause prepararono, produssero il Comune 
di Lombardia e Toscana, e in parte furon quelle che provocarono 


(*) Bibliografia. —- Completa bill. in Siciliano, Rivista di storia clio del 
diritto, I. — Muratori, dissert. 18, 45, 46 e 52; Pagnoncelli. cit. $ 115; 
Fumagalli, Antichk. long. milan., 1, 6,15, 21; Sismondi, E ii Giu- 
dici, Heg el, Balbo, Perrens, F errari, Rérolut. d'Italie, 1858; Ranmer, 
St. degli Hohrnstaufen; Rezzonico, Origine e vicende del dir. municip. in 
Milano, 1848: Carlini, De pace Constantiae, 1763; Vannucci, / primi 
tempi della libertà fiorent., 1861; Lanciani, / Comuni, 1s32; Rosa, Fendi 
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la fine del feudalismo e che agirono anche all’estero, in Francia, 
in Inghilterra, nelle Fiandre. Occorre intanto aver presente che in 
Italia la città conservò tradizioni di civiltà, fu ricettacolo di cul- 
tura letteraria e artistica, di operosità industriale anche durante 
le dominazioni barbariche. La città si era mantenuta distinta e al 
disopra della campagna; la quale fu sempre ai commerci, alle 
industrie ed ai mercati urbani tributaria, così che non fu tra noi 
possibile il solido costituirsi di un'economia curtense (1). Dopo il 
mille, le crociate, il traffico marittimo, l’usura, l'industria fecero 
d'Italia, e specie del nord e del centro, un grande mercato, a cui 
rivolgevansi le regioni dell’ Europa centrale ancora semi-barbare, 
senza importanti centri urbani e sottoposte alla semplice e povera 
economia feudale (2). Col prevalere della ricchezza s’affermò vieppiù 
l'economia urbana; la popolazione delle città crebbe di numero (:3), 
la terra di valore; si dissodò, sì intensificarono le culture, sì com- 
mutarono in moneta i censi fissati prima in natura, si affaccio la 
rendita fondiaria, e mentre si elevò la condizione dei coltivatori, 
si estese l’efficacia della classe artigiana, che godeva di una vera 
indipendenza e dominava il mercato locale. Contemporaneamente 
declinò il prestigio della nobiltà feudale indebolita dalle guerre, dalle 


e l'omuni di Lombardia, 1857; Doneaud, Origine del com. in Genova, 1879; 
Blumenthal, Zur Verfass. u. Verwaltunysgesch. v. Genua im 12 J., 1872; 
Anemiiller, Gesch. der Verfass. Muilands, 1881; Del Giudice, Studi di 
storia e dir., p. 44 segg.; Handloike, Lombard. Stiidte unter d. Herrscì. 
der Bischéife, 1883; Bethmann-Hollweg, Ursprung d. lomb. Stidtefrei- 
heit, 1846; Leo, Verfussungesch. d. lomb. Stidte, 1824; Haulleville, isf, 
des communes lomb., 185î; Pawinski, Entstehungsyesch. d. Consulats in 
den Comunen Nord- u. Mittel-Italiens, 1867; Rieger, Immunitit d. ital. Bi- 
stiimer, 1881; Schupfer, La società milanese all'epoca del risorgimento del 
Comune, AG.,1569; Salvioli, Storia dell'immunità, pag. 287 e seg.; Rinaldi, 
Comune e pror. nella storia del dir. it., 1881; Mazzi, Le vicinie di Bergamo, 
1884; Ia., La scienza e l’arte di Stuto, 1862; Gianotti, La repubb. fioren- 
tina e veneziana, 1840; Paolneci, 2 Com. di Milano, 1892; Villari, Zl 
Com. di Roma, nei Saggi storici, 1890; Id., I primi due sec. di storia fiorent.: 
Davidsohu, Gesch. d. Florenz, 1896, Forschungen, 1901 e altri scritti di 
Salvemini, nell’Arch. st. if., serie IV, t. XX e secg.; Patetta, Nobili e 
popolani, 1902; Bonardi, Orig. del com. di Pudora, 1898; Garo, Verfass. 
Genuas, 1891; Volpe, Istituz. comunali a Pisa nei sec. XII e XIII, 1902; 
Dina, Com. benevent. nel 1000, 1598: Groppali Bartoli, Origine del co- 
mune di Cremona, 1898; Salvioli. Città e cumpagne, cit.a $ 3, pag. 6; Ta- 
massia, Chiesa e popolo nell'Italia precomunale, Arch. giur., VII, 1901; 
Santini, Antica costituzione del comune di Firenze, contado e politica este- 
riore del s. XII, 1901; Loncao, La genesi sociale dei Comuni italiani, Itiv. 
ital. di sociologia, 1901; Rodocanachi, /ustit. com. de Rome sous la pa- 
pauté, 1901. 

(1) Salvioli, Stato d’Italia, p. 32; Loncao, 15 e segg. 

(2) Schaube, Mandelgeschichte d. romunische Volker, 1906. 

(3) Sull'aumento della popolazione nei sec. xt e xt vedi Salvemini, Ma. 

gnati, 42; Santini, Arch. stor. ital., 1903; Rodolico, it., 1904. 


248 | PARTE TERZA 


usure, dalla trasformazione avvenuta nelle forme di produzione, 
ancor provvista di prestazioni in natura ma povera di denaro, 
perchè i censi convertiti, essendo rimasti inalterati, rappresentavano 
cifre insignificanti, mentre mutava il valore della moneta, l'argento 
rinviliva, e tutti i prodotti rincarivano e aumentava il lusso (1). 
Siffatti mutamenti nelle condizioni economiche dovevano avere un 
contraccolpo nelle politiche, che molte e importanti circostanze ave- 
vano già modificato a danno del potere feudale o comitale della 
città. Infatti nel corso del sec. x l'autorità dei conti sulle città sl 
era o estinta ‘2) o era passata nei vescovi. Così entro la breve 
cinta che separava la città dalla campagna e la restringeva in un 
distretto o circoscrizione speciale, il vescovo eletto era divenuto, 
nel sec. x, il signore della città; e gli imperatori lo chiamavano in 
questo posto, a preferenza dei conti, che dopo l’ereditarietà del 
feudi, eran turbolenti e cercavano nelle rivoluzioni continue la com- 
pleta indipendenza. Anzi presto si accorsero gli imperatori che cer- 
tamente avrebbero perduto la signora sulle città italiane, se le 
avessero infeudate a signori laici, mentre invece l'avrebbero con- 
servata infeudandole ai vescovi. Così confondendo il comitato nella 
diocesi, coll’idea che il vescovo era elettivo, e che l'impero poteva 
per diritto influire sulla nomina di lui, dovendogli volta per volta 
conferire l'investitura, pensarono di istituire nelle città vescovi- 
conti devoti all'impero. Fu in tal modo che le città passarono nella 
signoria dei vescovi. In questo fatto sta il punto di partenza del 
Comune, il principio dell’indipendenza. Difatti le citta separatesi 
dal contado, ebbero sotto i vescovi un'amministrazione autonoma, 
esercitata dall'avvocato della Chiesa coll’assistenza dei doni homines, 
dei maggiori rulrassori o milites, cioè di quelli che avevan feudo 
dal vescovo. I sotto questa amministrazione negozianti e artigiani 
e gli aventi diritto ai beni comunali ebbero libertà di adunarsi e 
di far udire la loro voce negli affari interni per la difesa dei loro 
interessi, e a poco a poco, per concessioni od usurpazioni, sì attri- 
. buirono quei poteri che il vescovo esercitava per mezzo di dele- 
gati. I cittadini non proclamarono allora nè subito dopo la deca- 
denza del vescovo, e meno dell’imperatore: ma continuarono a 
lasciare al vescovo la rappresentanza e a figurare come suoi di- 
pendenti (signoria nominale, che qualche volta mantennesi anche 
quando il Comune era nel suo tramonto), finchè sentendo che essi 
avevano per sè la forza, il numero, la ricchezza, tutto, non sì limi- 
tarono più a proporre, ma deliberarono, non accettarono più gli 
avvocati o visdomini del vescovo, ma nominarono i proprii consoli 


(1) D'Avencl, Lu fortune attravers les siteles, 1895. 
(2) Pivano, Itelazioni fra Stato e Chiesa all'epoca dei Comuni, 1907. 
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(tine sec. x). Fu questa evoluzione compita coll’acquiescenza o l'e- 
spressa approvazione degli imperatori, che speravano molto nel- 
l'appoggio dei cittadini contro i feudatari e contro l’episcopato 
stesso, e favorirono il Comune, il quale in breve soverchiò l’autorità 
vescovile, la distrusse e divenne poi così forte da contrapporsi 
presto all'imperiale. Questo risultato fu solo possibile, perchè vi 
era una classe organizzata e pronta ad assumere il potere. 

Ma chi era questa classe? Dove la piccola nobiltà, dove la 
classe plebea, dove ognuna per sè, dove alleate. Dove il Comune 
risultò dalla lega dei piccoli feudatari e dei cadetti nobili ma senza 
terra coi plebei o cives în senso stretto e col cires maiores 0 ne- 
gotiatores, e ciò avvenne nelle città di Lombardia: dove fu lega 
dei soli valvassori e ciò avvenne in Toscana, nel marchesato di 
Spoleto, a Mantova, a Modena, a Roma: ovunque fu ribellione di 
vassalli, di mercanti, di artigiani, forse anche di servi, contro l’a- 
ristocrazia feudale, fu lotta di interessi e di predominio economico 
e politico, da parte di quanti avevan la possibilità morale di unirsi, 
di organizzarsi, di far comune, possibilità derivante non dal loro 
rado giuridico di libertà ma dalla loro forza economica. Il traf- 
fico. l’industria e il lavoro libero resero inevitabile il Comune, non 
solo in Italia, ma in Francia, in Inghilterra e altrove. Da tutte 
queste forze concomitanti uscì un fermento di vita nuova politica. 
Al sec. xI gli artigiani, in possesso di loro libertà e riuniti, se- 
condo i mestieri e i quartieri, in associazioni dette compayne od 
urti, rivendicano la propria autonomia, partecipano alla cosa pub- 
blica, assieme ai commercianti, approfittando di tutte le occasioni 
che si offrono. Fra queste ebbero speciale importanza le stesse 
lotte per la celebre questione delle investiture fra il papato e l’im- 
pero, nella quale quest’ultimo volendo sollevare 1 cittadini contro 
i papi e i vescovi aderenti alla causa pontificia, colmo 1 cittadini 
ribelli di favori, di privilegi. La prima lotta dei cittadini fu contro 
i vescovi e i signori feudali. In questa riescirono vincitori, come 
poi lo furono in quella contro l'impero, che dovette capitolare a 
Legnano, poi a Roncaglia. 

165. Sulle origini dei Comuni non poche ipotesi sono state formulate. Pa- 
unoncelli, Savigny, Sclopis ritennero che derivassero dai municipi ro- 
mani. Bentham-Hollweg e Haulleville sostennero che fossero il prodotto 
lello scabinato longobardo-franco. Altri vollero vedere in essi la trasforma- 


zione della parrocchia, il che è in parte vero pei comuni rurali (Palmieri): 
altri del potere arbitrale e giurisdizionale dei doni homines (Davidsohn, Ta- 
massia) Chi l’attribuisce alle corporazioni artigiane (contro Solmi). Per 
Marx i Comuni italiani sono il prodotto dei primi passi della produzione ca- 
pitalistica. Una più recente ipotesi li fa derivare dai signori feudali retti a 
diritto longob., che per mancanza del diritto di primogenitura e per la divi- 
-ibilità del feudo si sarebbero straordinariamente moltiplicati e che avrebbero 
esercitati collettivamente insieme gli uftici e i beneficî, finchè, estesesi di so- 
verchio le loro tamiglie e resosi impossibile il sincrono esercizio di tali poteri, 
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si sarebbe addivenuto alla loro delegazione a uno 0 più membri, coll'assistenza 
del Consiglio generale degli altri ((rabotto, Le origini age del Comune, 
1903, nel  Bollett. stor. bibi. Jena o, VII; Vesme, Lizier, Com. di Treriso, 1901; 
Patetta, Nobili e popolani, 1902; Andrich, Riv. ital. di sociologia, VIII, 1904; 
Gaggese, fd., 1905. -- Contro Volpe, Arch. stor. ital., 1904). In cause sociali 
cercano l'origine del Comune Paolucci, Toniolo, Loria, Groppali, Volpe, 
Loncao, ecc. 

In conformità a questa evoluzione storica negli ordinamenti del Comune 
distinguonsi diverse forme od epoche. Nella prima è il vescovo che investe 
dell'amministrazione della citta non una commissione di uomini eletti dalla cit - 
tadinanza (come vorrebbe Pawinski) ma i suoi valvassori, ossia quel medio 
ceto feudale, che fu se non precipua certo importante base del Comune (V11- 
lari). La borghesia come elemento attivo venne poi, e non in principio (come 
vogliono Groppali e Bartoli). In questo periodo i cittadini si organizzano : 
sono interessi e libere attività che chiedono personale sicurezza, libero godì- 
mento dei beni comunali e propria giurisdizione. Solo dopo Enrico IV i cit- 
tadini furono riconosciuti come una corporazione in forma di Comune, ebbero 
rappresentanze (consoli) elette a periodi fissi e con privilegi (Handloike). 
consoli non provvedevano che agli affari correnti, specie al mantenimento 
della pace interna. rispondendo essi per le vendette del privato e della co- 
muniti Nella seconda il Comune proclama la sua autonomia; i consoli del 
Comune si separano dai consoli treguani, ai quali resta da amministrare la giu- 
stizia, mentre quelli dirigono la cosa pubblica; si rompe il concerto coi ve- 
scovi; l'autorità consolare è riconosciuta dall'imperatore, finchè quella rico- 
nosce il diritto eminente di questo. Nella terza l'autonomia di fatto è sancita 
col trattato di Costanza. Le città acquistano posizione di liberi ordini impos 
riali, accanto il principi, assimilate nel diritto e nel fatto ai grandi vassalli 
della corona, senza però prestare i servizi feudali, ed allora costituisconsi in 
perfetta libertà repubblicana. I consoli sono sostituiti ai conti, con questa 
ditterenza. che mentre 1 conti rappresentavano il re presso i liberi del comi- 
tato, 1 consoli viceversa rappresentano questi presso il re (Schupfer). Nella 
quarta avviene una rivoluzione interna: il potere del popolo passa alle corpo- 
razioni di arti e mestieri, ai partiti dei plebei, a cui lo disputano i nobili. 
Si sostituì ai consoli ìl podestà. Sotto la direzione dei Cupitani del popolo nel 
secolo xmi la plebe prese il sopravvento sulle consorterie dei signori (milites). 
Edueato alla vita pubhlica nelle ricinie, dove aveva attuato fin dal secolo xi 
qualche embrionale ordinamento democratico (1) eleggendo magistrature locali, 
erasi poi organizzato in corporazioni artigiane con statuti obbligatorî. Così si 
elevò a rivale delle Società dei militi, che con vari nomi (consorterie, Società 
delle torri a Firenze, a Bologna, seggi, baronie, ecc.) appaiono nella fine del 
see. xII, società che declinavano per le fazioni in cui-dividevasi la nobiltà (2). 
Non mancavano però periodi di cooperazione spontanea e di pacifici accordi fra 
le Società delle Arti e quelle delle Torri. Del resto il popolo nel suo sviluppo 
seppe ricopiare dalla nobiltà i suoì ordinamenti migliori, e quando, per com. 
porre le interne fazioni in che si dilaniava il Comune. sì unificarono i poteri 
dei consoli in un podestà di cittadinanza straniera, egual cosa tece il popolo 
col Capitano, per essere più facilmente guidato nel suo moto ascendente verso 
la conquista dei poteri (3). Così si ebbero due Comuni, il Comune del podestà 


(1) Mazzi, op. cit. (secondo questo A., la ricinia sarebbe istituzione eccle- 
siastica, come la parrocchia): Sella, La vicinia come elemento costitutivo del 
Comune, Arch. storico ital.. 1905. 

(2) Gozzadini, Zorri gentilizie in Bologna, 1890; Santini, Arch. stor. it., 
Iss7; Claretta, Società dei nobili a Chieri, Ace. di Torino, 1335; (raudenzi, 
Società d. arti in Bologna, Istit. stor. ttal., n. 25; Patrueco, L'uccen. del po- 
polo, nel Bollett. stor. bibliogr. Subalpino, 1903. 

(3) sul popolo minuto. per Firenze oltre Davidson, Villari, Santini, 
Salvemini, vedi Rodolico, Lu democrazia fiorentina nel suo tramonto, 1905. 
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e il Comune del popolo chiusi entro le medesime mura, quello composto dei 
militi, questo della plebe. Nolo si riunivano quando vi erano attari di inte- 
resse generale. I due Comuni cercavano prevalere l'uno sull'altro, e dove la 
plebe fu vittoriosa, impose leggi eccezionali pei nobili col nome di Ordina- 
menti di giustizia, obbligandoli a iscriversi in qualche arte, privandoli dei di- 
ritti politici. Ma o i Capitani del popolo o 1 podestà finirono per sottocare il 
libero Comune e istituire le signorie o tirannidli. 


166. (*) Nel mezzodì vi fu un movimento politico di autonomia 
municipale anteriore a quello dell'Alta Italia, ma le sue origini 
furono diverse. Per varie cause e in ispecie per l'esistenza delle 
monarchie non raggiunse notevole sviluppo nè assicurò indipendenza 
alle città. 


Nell'Italia meridionale le città ancora soggette nominalmente a Costan: 
tinopoli erano avanti il mille amministrate da doni riri, che prima chiamati 
solo quali testi negli atti di giurisdizione volontaria, allargarono sempre più 
la sfera delle loro attribuzioni (Kap-Herr; Heinemann). In quel torno di 
tempo, stanche delle lunghe oppressioni bizantine, parecchie città commerciali 
abitate da una popolazione operosa, come Napoli, Amalfi. Bari, ecc., insorsero 
e si costituirono in liberta. Quei dont riri 0 nobdbiliores de regione == rioni fu- 
rono assunti a magistrati cittadini, eletti dai cittadini. L'esempio fu imitato 
dalle città longobarde (come Benevento) e si estese anche alle terre e ca- 
stella delle chiese; ma tale stato di cose che anticipava il Comune lombardo, 
fu modificato dai Normanni, che tolsero alle città l'autonomia, lasciando loro 
solo le consuetudini municipali, compresa quella della nomina dei magistrati. 
E così durarono finche Federico Il abolì questa consuetudine di eleggere ì 
consoli e podestà, che sostituì coi suoi camerari, giustizieri e baiuli, ma nello 
stesso tempo riconobbe alle università personalità giuridica e diritto di as- 
sembrarsi due volte all'anno in curie regionali per trattare interessi comuni, 
accordò privilegi di pascolo, ammise i deputati delle città demaniali nelle 
curie generali, anche per avere un elemento di opposizione ai baroni e ai ve- 
scovi e perche, le collette e imposte colpendo principalmente la borghesia. 
era politico sentire l'avviso delle città. Con questi provvedimenti il Comune 
era riconosciuto come entità separata dal feudo, ma con una libertà ristretta. 
Coi tristi tempi e la potenza dei baroni queste istituzioni decaddero ; le curie 
generali andarono in disuso, le assemblee regionali furono rivolte dai re ai 
loro servizi; dagli Angioini le attribuzioni delle università furono ristrette è 
mantenute solo quelle vessatorie e di polizia, come l'elezione dei mastrogiu- 
rati che erano responsabili dei delitti avvenuti nel proprio territorio, se gli 
autori erano ignoti o irreperibili. Nel sec. xiv. per una serie di evoluzioni non 
bene chiarite, 1 Comuni arrivarono a intero se non compiuto organismo, col- 
l'assemblea, fonte del diritto municipale, e col potere esecutivo derivante dal. 
l'assemblea stessa, sotto il nome di reggimentori, deputati, sindaci eletti. Ac- 
canto ad essi, ma in altra sfera, stava il rappresentante degli interessi del 
sovrano sotto il nome di governatore. luogotenente, officiale, capitano. I Co. 
muni erano legati alla Corona per il vincolo delle imposte e per quello della 
giustizia; al re dovevano pagare le collette; a lui dovevano chiedere giustizia 
se ne avevan bisogno. Quelle università non erano istituzioni amministrative 
fatte per meglio concentrare nelle mani del governo tutte le forze civili dello 
Stato; ma ognuna restava staccata ed isolata, e tenuta soggiogata soltanto 


(*) Bibliografia. — Faraglia, Il Comune nell'Italia merid., 1833; Rinaldi, 
Comune e provincia nellu storia del dir. italiano, 18S1. Oltre Pecchia, 
(Giannone, Grimuldi, ecc; Heinemann, ZHisteluog d. Stadtrerfas. in 
Italien, 1895; Carabellese, ZUApuliu e il suo Comune nell'alto medio 
ero, 1995. Per la Sicilia Genzardi, Z/ Conai Palermo, 1591; Pollaci, 
Atti della città di Palermo, 1X92: La Lumia, Di Blasi, Greg o ecc.; 
Gay, L'Italie mérid. et l'emp. byzant., 1904, pag. 553. 
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dalla forza dei baroni, il vero legame politico del regno; e i baroni divennero 
presto la maggior minaccia alla hbertà e alle franchigie delle università. 
Questi baroni che nel principio del secolo xv avevan condotto nelle loro mani 
l'autorità suprema, ebbero presto in loro balìa le università come feudi; e le 
angariarono, le esclusero dai parlamenti, le sottoposero ad ogni arbitrio. Gli 
Aragonesi erano ricorsi, per provvedersi di danaro, all’espediente di vendere 
in feudo le città ai baroni; e d'allora incominciò per le università un’odissea 
di guai contro cuì invano invocavano il rimedio di essere riprese nel demanio 
regio. Nè alcuna opposizione potevan fare o rimedio interno trovare, giacche, 
a parte la miseria, il reggimento di esse era oligarchico, di alcuni privile- 
giati, ossia del cato patrizio che aveva il potere e tutti 1 favori, schiacciava 
la borghesia e il ceto operaio; e propugnava servilmente la signoria baronale 
che ad esso era favorevole. Ma sotto i vicerè questi baroni loricati o borghesi 
non ebbero più riguardo nell'oppressione delle università. spogliavano gli ahi: 
tanti, manomettevano i privilegi, vendevano le cariche, vietavano 1 matrimoni, 
obbligavano i cittadini a torre in affitto gabelle, dogane, forni, li costringe- 
vano ad andare ai soli molini baronali, vietavano tenere osterie, impedivano 
la vendita di derrate, ecc. A salvarli da questi mali volle provvedere Carlo V, 
secordando ai Comuni di ricomprarsi dalla servitù, ma questo provvedimento 
iu l'ultima loro rovina. Molti ricorrevano all'espediente di proclamare «l de- 
manîo regio, ed impegnarono tutte le gabelle e sostanze comunali e private 
per trovarne i mezzi. Si richiedevano somme enormi (Amalfi pagò nel 1699 
ducati 216 mila}. Spesso i particolari cittadini ripartivansi sulle loro proprietà 
il debito, o ritenendo la loro libertà per meta, infeudavano una parte di loro 
stessì, perchè avendo molti casali e borghi, erano questi rignardati come di- 
pendenze del Comune principale, il quale per sostenere sè stesso sacrificava 
la sorte di queste parti della stessa popolazione. Non avendo come pagare 
questi debiti, si trovarono gettati in un’irreparabile rovina e furono sospinti 
alla necessità di implorare un barone che li ripigliasse nel suo dominio, pa- 
gando tutto o parte dei debiti che avevano per questo oggetto contratti. Quelli 
che godettero del frutto dei loro sacrifizi, furono poi ignominiosamente tra- 
diti dl vicerè che, come videro che la ven ita delle città demaniali offriva 
al fisco una speculazione più utile della fede e osservanza del contratto, fe- 
cero approvare nel 1630 un progetto di rivenderle per causa pubblica, e fe- 
cero sentenziare dai giuristi napoletani (Galeota) potere il sovrano far tutto 
quello che volesse al di sopra del diritto, contro del diritto, fuori del diritto. 
Alcune delle infelici città si riscattarono con rovinosissimi sacrifizi e sperarono 
sfuggire al vile traffico, fucendo inserire nel contratto le ingiuste cautele, merce 
delle quali era permessa loro la ribellione, laddove il fisco fosse sleale a ri- 
venderle. Ma i governi non esitarono nemmeno allora a rompere la fede e 
rivendere le città, aleane delle quali respinsero a mano armata i feudatari. Le 
altre stremate di mezzi si limitavano a chiedere che almeno fossero vendute 
a un signore più pio e cristiano; e se potevano, aiutavano qualche signore di 
buona fiuna a comprarle, perche le salvasse da altro usuraio concorrente alla 
vendita. Il governo borbonico agevolò i riscatti, prestò danaro, favorì 1 litigi 
dei Comuni contro i baroni per frenarne gli abusi o rivendicare diritti usur- 
pati e cereò rovinarli colle liti. L'ultimo Comune che si proclamò al demanio 
fu nel 1802; quattro anni dopo, coll’abolizione del fendalismo, tutte le città 
ritornarono libere. 


167. Alle sue origini il Comune italiano significò ribellione di 
alcune classi sociali contro altre, specialmente del capitale mohi- 
liare contro la ricchezza terriera; nel corso di sua esistenza non 

altro che l’intreecio di lotte di classi, di quelle che aspirano al 
potere, contro quelle che lo detengono. I cittadini esclusi dal go- 
Verno e compressi sì schierarono in fazioni, e per garantirsi reci- 
procamente si aggrupparono in arti, mestieri, regioni, vicinie; così 


IL COMUNE 258 


le antiche divisioni locali che davano alle città aspetto di accam- 
pamenti, divennero quadri di armate per la resistenza al gover- 
nanti. I nuovi strati sociali che lo sviluppo economico rafforzava, 
provocarono guerre civili, finchè le classt minacciate di perdere il 
predominio non chiesero l’appoggio di un signore, che si mutò in 
tiranno e soffocò il libero Comune. 

In conseguenza la libertà del Comune non fu la libertà per 
tutti, ma quella esclusiva alla fazione vincitrice: fu la libertà di 
opprimere ferocemente gli avversari. Agli Italiani mancò anche nel 
medio evo il sentimento della libertà politica per tutti: ogni par- 
tito non la volle che per sè; e in tal modo non si ebbe quell’e- 
ducazione politica che deriva dal pieno e sereno riconoscimento del 
diritto di tutti. Anche alle menti del medio evo si rappresenta- 
vano i diritti politici come privilegi, e le attribuzioni dello Stato 
come franchigie. Quel che chiamavasi Comune era governo di fa- 
zioni; tutte le leggi miravano alla offesa partigiana o alla difesa, 
e le sye giustizie medesime apparivan vendette. Abbattuti i feu- 
datari e costretti la maggior parte di questi a venire entro le 
mura, il Comune si era sostituito nelle loro ragioni e le eserci- 
tava a carico di tutti, senza alcuna nozione di libertà e di egua- 
glianza per tutti, sotto le due altre mal definite potestà, la Chiesa e 
l'Impero, intorno a cui si aggira tutta la storia del medio evo. 

Anche la parola popolo, in cui risiedeva la sovranità, signi- 
ficò soltanto il partito dominante; e anche di questo la parte at- 
tiva eran soltanto i capi di famiglia. Il Comune fu così una de- 
mocrazia di nome ma non di fatto, perchè tutti i cittadini non 
erano pleno jure, ma dividevansi in molte categorie (grandi, ma- 
gnati, servi, chierici, ligi), e se dominava il popolo minuto, ì ma- 
gnati stavano sotto una legge di sospetto, o viceversa. Era piut- 
tosto un’ oligarchia assottigliata ancora dalle proscrizioni, dalle 
Ammonizioni, dalle Serrate del gran Consiglio, dagli Ordinamenti di 
giustizia, tutte misure di rappresaglia delle plebi contro i magnati. 
La libertà e il diritto di prender parte al governo non esistevano 
che pel partito dominante. 

168. Accanto ai Comuni urbani vogliono essere ricordati i Co- 
muni rurali (1), che sono il risultato dell’ordinarsi dei militi e 
piccoli vassalli e dell'emancipazione delle plebi contadinesche dai 
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(1) Salvemini, Un Comune rurale nel sec. XIII, Studi storici, 1901, pp. 1-39, 
Besta, Origine dei Comuni rurali, Riv. ital. di sociologia, 1900; Palmieri, An- 
tichi Comuni rurali d. Apenn. bologn., Mem. d. deputaz. di storia patria per le 
Romagne, serie III, vol. XVI, 1898; Gaggese, Comune rurale. in Rir. ital. di 
sociologia, 1905. Classi e Comuni rurali nel medio ero ital., I, 1907; Arias, Si- 
stema di costituz. econ. e sociale ital. nell'epoca dei Comuni, 1905, 209; Andrich, 
Comuni rurali, Riv. it. di sociol., 1907. 


54 i PARTE TERZA 


loro signori. Anche questi, al sec. xIr e xr, si trovarono di fronte 
1 loro antichi dipendenti, i quali pei buoni patti agrari e pel 
maggior valore acquistato dalla terra e dai prodotti di essa, eran 
divenuti riechi e baldanzosi, aspiranti a quella libertà onde pro- 
speravano le città vicine; mentre invece ad essi, ai signori, molti 
dei quali eransi inurbati, eransi assottigliate le rendite. Siccome 
queste consistevano in piccoli censì non rispondenti al valore delle 
terre concesse a livello o a enfiteusi, e piuttosto pagati a titolo 
di omaggio (eransi così bassi stabiliti in tempi in cuì la terra non 
aveva alcun valore) — così i signori che avevano soltanto diritti 
eminenti sul suolo, rimasero al di fuori di ogni aumento della ric- 
chezza generale, incapaci di utilizzare le prestazioni e i servizi a 
cui eran tenuti i dipendenti loro, e impossibilitati a mantenere il 
lusso del grado. Così non potendo lottare contro queste vive forze, 
indebitati e rovinati cedettero parte dei diritti antichi, vendettero 
delle carte di libertà, riconobbero le Cuomunitates fidelimnm o Comune 
rurale amministrato da quelli stessi che il giorno prima erano 
servi e tenuti a prestazioni spesso ignominiose ($ 58). — In qualche 
caso fu anche lo stesso signore che a rimediare alla deficienza di 
braccia per far fronte ai nuovi maggiori bisogni di produzione e 
profittare dell'aumentata richiesta di prodotti agricoli (dovuta al- 
l'incremento della popolazione urbana), ricorse alla liberazione delle 
sue genti, proclamando tutti liberi quelli che accorrevano nelle 
sue terre, che si dissero borghi franchi, sostituendo così alla costri- 
zione servile il contratto enfiteutico, per cui il coltivatore era in- 
teressato alla produzione. L'antico fendatario in compenso delle 
libere istituzioni municipali da lui autorizzate e crescenti all'ombra 
del suo castello, partecipava alla 7/us valuta di una terra fino 
allora rimasta improduttiva e che il libero enfiteuta faceva pro- 
sperare. I grossi Comuni poi estesero la loro signoria sì sui do- 
mini fendali che su questi Comuni rurali, ai quali lasciarono il 
diritto di farsi statuti e nominare 1 consoli (1). 

169. I Comuni avevano il diritto di far leggi. imporre tasse o 
collette (che poi al tempo delle signorie le popolazioni, con parola 
molto espressiva, chiamarono multolte), di tener tribunali, di pro- 
nunciare sentenze, di coniar moneta, di avere truppe e far guerra (2); 
ebbero una diplomazia (3): cioe avevano tutti i diritti della so- 
vranità. I Comuni ebbero regolare ordinamento finanziario, registri 


(1) Briganti. Città dominanti e Comuoti minori nel im. e. 1906. 

(2) Salvioli, Diritto monetario, cap. VII (Lucicl. giurid., voce Moneta): e Al 
diritto di querra neî Comuni italinni, Accad, di scienze è lett. di Palermo, 1599. 

(3; Reumont, Diplem. italirna dal sec. ALT al XV, 1561. 
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per le vendite, catasti per le terre, ufficiali speciali per esigere i 
tributi (camerario, camerlengo, grascieri, menetieri. ecc.). Introdussero 
il fuocatico e tasse sulle acque, sui mercati, i pesi e misure, sulla 
macina, sugli animali da tiro, da lavoro (bdoutferia), sui domestici, 
sul sale, l'esercizio del meretricio, il lenocinio, l'usura, ecc. La fan- 
tasia loro nel tassare fu inesauribile. E ancora moltiplicarono le pri- 
vative fiscali, i monopoli (1). I Comuni fin dal sec. xrr introdussero 
la carta moneta e il debito pubblico coi monti (2). — Ebbero eser- 
citi ordinati sopra il principio della nazione armata: e questa non 
bastando assoldarono milizie di ventura (3). — Numerosi e inte- 
ressanti sono i provvedimenti di politica economica, che emanarono 
per assicurare il buon mercato dei generi e l’annona, imponendo 
mete, regolando la produzione secondo la richiesta, stabilendo l'e- 
stensione delle terre da coltivare, incettando grani, vietando i mo- 
nopoli, la concorrenza, il lavoro dei fanciulli, fissando le ore di 
lavoro, difendendo la produzione cittadina coi dazi di importazione, 
limitando la esportazione, favorendo il risparmio e l'accumulo della 
ricchezza colle leggi suntuarie (4). Non vi è sempre coerenza in 
queste disposizioni, perchè erano allora mal note le leggi eco- 
nomiche; ma era l'istinto al benessere che cercava e spesso tro- 
vava la sua strada. — Nelle relazioni fra Stato e Chiesa i Comuni 
generalmente furono confessionali e sottomessi all'autorità del papa 
riconobbero i privilegi di foro e immunità tributaria ai chierici: ma 


(1) Cibrario, Finanze d. mon. di Saroia, in Accad, di Torino, 1836 e 1842 e 
in Operette, 1860; Bianchi, Dazio sulle consumazioni nei rapporti storici, 1879: 
Corradini, Ordini contabili e finanz. nella monarchia di Savoia, 1884; sulle fi- 
nanze pontificie: Gottlob; su quelle del ducato di Ferrara, Balletti, 1890; 
Sitta, 1891; su quelle di Sicilia sotto gli Angioini: Cadier, nella Bibliotà. 
de l Ecole franc. d'Athènes et Rome, fasc. 59; Bianchini, Storia d. finanze di 
Napoli, 1834. Vedi anche l'omasetti, Sale e focatico a Roma nel m.e., Arch. 
stor. rom., XX; Balletti, Giorn. CONDI 1904; Crivellucci, Antico catasto 
d’Ascoli, Studi stor., Il; Foglietti, Catasto di Macerata, 1386: Morpurgo. 
Istit. fisc. del n. e., Lincei, 1876; Fournier de la Flaix, Inpots dans les dirers 
civilisat., 1897; Masé-Dari, Imposta progressiva, 1897; Nina, Imposta di sue- 
cessione, 1902. 

(2) Lattes, Bunche a Venezia, 1869; Ferrara, id. N. Antol., 1871; Rota, 
Storia d. banche, 1874; Cusumano, Banchi di Sicilia, 1889: Steveking, 
Genues. Finanzicesen v. XIII-XIV Jahr., 1898, trad. ital., 1906. 

(5) Ricotti, Milizie dei Comuni, Accad. Torino, serie Il, vol. II; Compagnie di 
rentura, 1546; Canestrini, Milizia ital. dal sec. XIII al XVI, Arch. stor. ital., 
1+51; Paoli, sd., 1865. 

(4) Sull'economia politica dei Comuni poco è scritto: v. Cibrario, Fe. pol. 
nel m. e., Ill; D'Arco, Fe. pol. di Mantova, 1842. Firenze fu in certi momenti 
anche liberista: v. Pohlmann, Wirthschaftspolitik d. Flor., 1858. Cfr. To. 
niolo, Fattori di potenza econ. di Firenze, 1882; Banchi, Ordinam. econ. dei 
l'omuni toscani nel m.e., Atti dei fisiocrati, Siena. 1879: Ciccaglione. Legisluz. 
econ finanz, dei municipi dell'Italia merid., Filungeri, ISS6; Canestrini, Scienze 
e arte di Stato d. repub. fiorent. e dei Medici, ISbl. 
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non mancano esempi di resistenza in senso giurisdizionalista a Fi- 
renze, Venezia, Modena, e di conflitti che però sempre finirono in 
favore delle pretese canoniche (1). 


Capo XI. 
LO STATO MEDIOEVALE (*) 


170. Il Cristianesimo e le invasioni distrussero non solo l’Im- 
pero ma anche la nozione dello Stato che i Romani avevano: “ un 
popolo organizzato in guisa che la volontà sua fosse sorgente del 
diritto , come diceva Cicerone. Il Cristianesimo rivendicando l’in- 
dipendenza della coscienza, proclamava il dualismo delle potestà e 
tramandava all’'avvenire una delle questioni più complicate, ignota 
all’antichità, quella dei rapporti fra Stato e Chiesa. Esso dava 
all'uomo altra legge, altro fine, lo chiamava ad abitare una città 
celeste; poi ebbe norme, governo, forme esteriori e divenne la 
Chiesa, la quale si presentò non come una delle istituzioni dello 
Stato, ma invece quale limitazione di esso, che rimase eomunione 
politica e giuridica, non più religiosa. La Chiesa, basandosi sul prin- 
cipio di sua essenza divina, ed il papa per essa, rivendicarono il 
diritto di intervenire fra principi e sudditi, di giudicare, di deci- 
dere del governo temporale, eleggere e deporre sovrani, esercitare 
il supremo arbitrato fra questi e i popoli. Lo Stato venne in tal 
modo subordinato alla Chiesa, da cui riceveva una missione etica, 
quella di realizzare colla forza la pace e la giustizia, di condurre 
gli uomini alla felicità eterna e di organizzare la società secondo 
i precetti cristiani. I Padri della Chiesa, e specialmente S. Ago- 
stino, tracciarono il piano di questa politica, nelle relazioni fra 
Stato e Chiesa, che ebbe poì 1 suol grandi rappresentanti in Gre- 
gorio VII prima, poi Innocenzo III e Gregorio IX, lottanti tutti 


(1) Ruffini, o. c.; Pivano, o. c.; Salvemini, cit. a $ 172. 


(*) Bibliografia. — Danning, MHistory of political theorics, 1901; Solmi, 
Stato e Chiesa secondo gli scritti polit. da Carlomagno fino al Concord. di 
Worms, 1901; Taylor, The classical heritage of the middle age, 1901; 
Daux, Protection apostolique au m. d., Revue d. quest. hist., LXXII, 1902; 
‘iumplowicz, Gesch. d. Stuatstheorien, 1905; Rhem, Jellineck. Blunt- 
schli, Zeoria dello Stato, 1882; Carlyle, History of medieval theories in 
the West, 1904; Baxmann, Politik der Pipste ron Gregor I bis auf Gre- 
gor VII; Nourrisson, La politique de S. Augustin, Il, 398; Niederhuber. 
Die Lehre des hl. Ambrosius rom Retiche Gottes auf Erden. 1904; Schmidlin, 
Kirchenpol. Theorien des XI1 Jahrh. nell'Arch. f. Kath. KR., 1904; Burriì, 
Teorie pol. di S. Tomaso; Feuguerrav, Doctr. pol. de S. Thomas; Jour. 
dain, Philos. de S. Thomas, 363-434; Janet, Mist. des ductrines polit. 
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contro l'Impero. Nel pensiero ecclesiastico medievale la Chiesa era 
it sole, lo Stato la luna. Però prima del 1000, in nessuno dei regni 
germanici tale politica si potè esplicare pienamente, che anzi la 
Chiesa rimase in una posizione piuttosto subordinata ai poteri po- 
litici e il diritto canonico non ebbe carattere autonomo. Solo dopo 
la lotta per le investiture, la Chiesa acquistò potenza e una po- 
sizione giuridica che prima non aveva. 

I Germani, che avevano economia primitiva e semplici orga- 
nismi politici, portarono nella vita politica molta indipendenza 
personale e spirito corporativo per la mutua protezione. Non de- 
rivavano il diritto da Dio, ma nemmeno riconoscevano allo Stato 
una natura organica; il loro punto di partenza era libertà dei sin- 
goli e delle associazioni. Perciò nulla seppero di Stato etico 0 po- 
litico nè di assolutismo. Così nelle monarchie vi è molta indipen- 
denza dei singoli e debole potere centrale. Ma come le relazioni 
economiche si complicarono, alle crescenti esigenze della vita co- 
mune fu sacrificata la libertà personale, che portava alla disag- 
gregazione; e quanto più le conquiste si estendevano, di tanto si 
rafforzarono il potere personale del re e l’assolutismo di lui, che 
tenevano il posto dell’assolutismo di Stato e dell'organizzazione 
del diritto pubblico. Dal momento che presso i Germani la potestà 
regia non traeva sua vita dal diritto divino, ne dalla sua missione 
sociale, e non era una potestà pubblica, una magistratura nel cuore 
della società, ma una potestà personale, una forza al cospetto di 
altre forze, che aveva bisogno di grandi ricchezze e aiuto di uo- 
mini per trionfare di queste forze (Manzoni), — come questa po- 
testà riescì a trionfare e confiscò le libertà altrui a suo vantaggio, 
il diritto personale era fondato, la sovranità poteva essere riguar- 
‘data come un bene di famiglia, una proprietà ereditaria, e scopo 
dello Stato poteva essere dichiarato non più il bene pubblico, ma 
quello del sovrano. Per questo processo le istituzioni pubbliche 
germaniche si mischiarono e si corruppero con elementi di diritto 
privato: esso poi spianava la via al feudalismo. 

Però la grande estensione dell'Impero franco, la necessità di 
forze militari disciplinate e i complicati rapporti economici-sociali 
in paesi di vecchia civiltà, come l’Italia, ove le tradizioni romane 
dell’imperium e della salus publica si erano mantenuti nella Chiesa 
e nella popolazione, insinuandosi anche lievemente e quasi soltanto 
platonicamente nelle monarchie visigota e longobarda, le due che, 
pei forti contatti coi Romani, più si accostarono al concetto la- 
tino, dando allo Stato un po’ di carattere pubblico (Schupfer), 
— non tardarono, associati agli elementi cristiani, a far sentire 
la insufficienza di queste rudimentali concezioni politiche basate 
sopra principî personali, e a sottrarre lo Stato alla cerchia degli 


17. — SarvioLI, Storia del diritto. 
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interessi individuali per farne una potestà sociale e l'incarnazione 
della volontà generale, che sola ha diritto di governare la società. 
Questo risultato fu ottenuto colla restaurazione del Sacro Romano 
Impero, che ebbe carattere e scopo pubblico, il bene generale, 
unito all’onore del re e dell'impero, e fu una magistratura sociale 
investita di funzioni politiche e religiose, avente la missione di 
far regnare la legge divina. Così che mentre l’individualismo ger- 
manico svolgeva le sue conseguenze nelle istituzioni feudali, lo 
Stato teocratico veniva a rappresentare la realizzazione del bene 
e del diritto secondo le idee del tempo, a compiere una funzione 
etica e non solo di polizia in mezzo alla societa. 

In tal modo il concetto del dene pubblico si aggiunse nel 
S. Romano Impero alle idee germaniche della conservazione della 
pace e del diritto. Però non risorse pura la nozione dell’imperixm, 
chè il potere dei cetì feudali era abbastanza sviluppato, e la nuova 
monarchia universale crebbe sotto lo spirito del mwundio germanico, 
vera tutela regia distinta dall’imperium, come la tutela del padre 
è altra cosa dalla potestà romana. Il potere dell’imperatore non fu 
assoluto; ebbe solo la protezione del popolo e la cura dei suoi in- 
teressi. L'idea del dorere si congiunse indissolubilmente a quella 
del diritto. Egli ebbe il dovere di diffondere la religione, proteg- 
gere la Chiesa, la quale doveva avere la supremazia, quale l’anima 
ha sul corpo, il sole sulla luna (Innocenzo II): e a tali principi 
sì Informarono le relazioni fra Stato e Chiesa da Carlo M. in avanti. 
Questo Impero ebbe i suoi teorici, che lo dissero effettuazione del 
regno divino, creazione di Dio; e che nella consacrazione papale 
vedevano una solenne delegazione data dal papa all’ Imperatore di 
essere il rappresentante di Dio negli affari temporali. 

Negli Stati feudali, distintivo dei quali furono la miscela di 
diritti politici e di indipendenza privata, la ripartizione ereditaria 
dei poteri pubblici fra alcune famiglie, — l’unità dello Stato non 
esistette che formalmente. I poteri particolari si opponevano al 
generale; la vita nazionale era rotta, frazionata dalle molteplici 
sovranità. Jl sovrano era ricco in onori, povero in poteri; di ciò 
aveva anche tratto profitto la Chiesa. Il concetto del dene pud- 
blico sì era annebbiato, ma in teoria giuristi e politici propugna- 
vano 1 diritti illimitati dell'Imperatore germanico erede dei Cesari 
romani. 

171. (Il Sacro Romano Impero) (*). Nella notte di Natale 
dell'800, Leone III, ponendo sulla fronte di Carlo M. la corona im- 


(*) Bibliografia. — Malfatti, Papi e Imperat., 1876; Bryce, Sacro r. imp., 
2* ed., 1907; Santini, î4., 1895; Urbani, fd, 1904: Birot, fd., 1906; Ro- 
lando, Ottolenghi e Sickel, cit. a $14l: Lancizolle, Bedentwig der 
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periale, ristaurò l'impero d'Occidente nella dinastia carolingia. Il 
nuovo impero si disse romano, sia perchè l’unità dell'impero non 
si era mai sciolta, sia perchè nel concetto della Chiesa l’impero 
romano non era morto, continuando nel bizantino; ma come questo 
non compì più 1 doveri di avvocazia, il papa si sentì in diritto di 
trasmetterla a chi, per speciali legami colla Chiesa e pel titolo di 
patricius (1), poteva esercitarla; e siccome nella mente dei popoli 
l’idea di avvocazia presentavasi associata a quella dell'impero ro- 
mano, così l'aver assegnato fra gli attributi della dignità imperiale, 
quello di avvocato della Chiesa, a Carlo M., gli portò l’impero 
stesso; e l'avvocazia divenne la base della monarchia universale cri- 
stiano-germanica. Romano era anche perchè non era subordinato 
alla valutazione di gretti elementi patrimoniali, ma si innalzava alla 
dignità di suprema istituzione sociale e aspirava alla realizzazione 
dello Stato universale, che era anche l'ideale della Chiesa cat- 
tolica od universale. Il nuovo imperatore volle essere il successore 
dei Cesari. Questo impero non si limitò solo alla protezione della 
Chiesa, ma pel suo carattere d’universalità, doveva essere un prin- 
cipio internazionale che con maggiore efficacia del papa operasse 
fra le nazionalità rivali, offrisse a tutti pace e giustizia, ascoltasse 
i reclami contro gli altri, imponesse la sua volontà, perchè aveva di- 
ritto all’obbedienza della cristianità, non come capo ereditario di una 
tribù vittoriosa, ma per la natura divina del suo potere, non perchè 
superasse in dignità i re della terra, ma perchè il suo potere era 
diverso, era sorgente e condizione necessaria dell'autorità loro nei 
diversi territori. I giuristi svilupparono poi le ragioni per cui l’im- 


roem. Kaiserwirde, 1856; Doellinger, Vorfrige; Dopffel, Kaiserth. und 
Papstwechsel unter Karol., 1889; Gasquet, De translat. imperii, 1879; L'em- 
pire byzant., 1888; Harnack, Bezieh. d. frank. Ital. zu Bizant., 1880; Hart- 
mann, Gesch. Italiens, II, 2, 235; Kampers, Kaiserprophetien in MA., 1895; 
Neumann, Weltstell. d. byz. Reiches, 1894; Ohr, La leggendaria elezione di 
CM., 1903; Kaiserkronung Kaurls, 1904; Der karoling. Gottestaat in Theorie 
und Praxis, 1902; Ketterer, Karl der Grosse u. die Kirche, 1896; Salve- 
mini, Teoria di Bartolo sulle costituz. politiche, Studi storici, 1901, pp. 137-168; 
Haase, Die Koenigskronung in Oberitalien und der eiserne Krone, 1901; Si- 
ckel, Hist. Z., XLVI; Kròner, Wahl u. Nronung d. deut. Kaiser u. Koenige in 
Italien, 1901 (il 1° è Berengario). Oltre le storie dell'impero germanico 
di Doenniges, Giesebrecht, Jaffé, Diimmler, Lamprecht; Zeller, 
L’empire germ., 1881, ecc. — Sulle celez. degli imperatori vedi Ficker, 
W aitz, Phillips, nei Wien. Akad., XIV e XXVI, 1858; Harttung e 
Weiland. nei Forschungen, XVIII e XX; Maurebrecher, 1889; Ma yer, 
Zu germ. Kocnigsicahlen, ZRG., XXIII, pp. 1-112. 


(1) Malfatti, o. c.; Magliari, Pafriziato romano, cit. a $ 141; Ambrust, 
Territoriale Politik der Pipste von 500-800, 1835: Sickel, Vertrige der Pipste 
mit den Karol. und das neue Kaiserthum, nel Deut. Z. f. Geschichtswviss, XL e XII, 
1894. 
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peratore, come successore dei Cesari, aveva l’alto dominio in tutto 
il mondo occupato dai Romani, come questo dovesse stare in di- 
pendenza da lui che solo poteva conferire diritti validi, come i 
Sovrani d'Europa non potevano opporsi al suo potere stabilito da 
Dio, perchè egli era il protettore del diritto dei popoli (Bartolo, 
Cino, Dante; cfr. Chiappelli, cit. $ 80). 


Il papa consacrò l’imperatore, ma tale consacrazione se non presentavasi 
come risurrezione dell'impero, ma come traslazione dei Bizantini a lui, ciò 
non vuol dire che il papa avesse allora il diritto di disporre della corona 
imperiale; la costumanza della successione ereditaria e dell'elezione popolare 
avrebbero del pari esclusa questa pretesa. Il papa era interprete della volontà 
popolare che identificavasi col potere sacerdotale, odiava i Greci; sentivasi 
grato ai Franchi. ll re non prese la corona per potere suo proprio, ma la ri- 
cevè quale conseguenza della sua autorità; il papa lo consacrò non in virtù 
di alcun diritto suo, ma quale strumento della provvidenza che aveva indi- 
cato Carlo per difendere e guidare la comunità cristiana; nè egli nè il popolo 
romano avevano diritto sulla dignità imperiale e non ne potevano disporre. 
In virtù del suo titolo di patrizio Carlo era il signore di Roma e il papa 
ne era il vescovo, soggetto però all'imperatore a cui giurava fedeltà. L’inte- 
resse politico ottuscò in seguito il concetto della traslazione dell'impero e del- 
l'origine sua; lo si trascinò fuori dalla sfera delle cause politiche, per legarlo 
alla volontà divina e farlo comparire come emanazione della sovranità uni- 
versale della Chiesa. Dopo tre secoli ardeva furiosa controversia. Per gli im- 
perialisti la corona era stata guadagnata da Carlo come premio di conquista; e 
quindii Romani e il Papa non avevan diritto su essa. Dai Romani rispondevasi 
che solo il Senato e 11 popolo potevano creare un imperatore che era il loro prin- 
cipale magistrato, il depositario temporaneo di loro autorità; dai papi oppo- 
nevasi il fatto che un papa aveva imposta la corona, argomentando esser di- 
ritto loro concedere a chi volevano una dignità creata per essere ancella della 
loro. Dottrine tutte false, perchè non vi era stata conquista, nè elezione o con- 
cessione. In verità l'impero era il prodotto della forza e dei fatti compiuti e 
la legalità sarebbe stata piuttosto presso i Cesari di Bisanzio che non pote- 
vano essere deposti dal popolo romano nè dal papa: e difatti i Bizantini chia- 
marono impostore l'imperatore franco e si dissero i soli verì e legittimi capi 
del popolo cristiano. 

La corona di imperatore romano fu riunita a quella di re di Germania 
da Ottone I, che vi aggiunse una terza corona, quella di re d'Italia. Il papa 
non era tenuto a consacrare un re tedesco, ma a lui destinava la corona perchè 
era il più forte dei sovrani. Questi era eletto dai Grandi del Regno, finchè 
nel 1356 la Bolla d’oro ne deferì l'elezione a sette principi. L'eletto faceva 
un’erpeditio a Roma per farsi consacrare imperatore, e allora il papa esami- 
nava la legalità della elezione. Tale ingerenza papale, negata dagli imperia- 
listi, aveva grande importanza, poichè così arbitro dell'impero era il papa 
che dava e toglieva la corona, tanto l'imperiale che l'italica. La osteggiò aper- 
tamente Lodovico il Bavaro e cogli scritti Guglielmo d’Occam e Marsilio da 
Menandrino, e nel 1838 si sancì che l’eletto non aveva bisogno della conferma 
papale. I politici del sec. xiv e gli scrittori ghibellini aggiungevano anche 
che il potere dell’imperatore non dipendeva in alcun modo dal papa. Colla 
morte di Enrico VII cessò l'impero di avere in Italia potere reale; ma vi lasciò 
fatali conseguenze, perchè, causa di esso, l’Italia restò avvolta giuridicamente 
a interessi esterni e confusa nella sfera indefinita di quel cosmoapolitismo po- 
litico, che pareva cessato con Roma antica e preparava a noi funeste compli- 
cazioni. Questa grande idea, che aveva conquistato un genio come Dante, in- 
namorato del sogno di vedere tutti gli Stati d'Europa sottomessi all’impera- 
tore nella forma, sebbene indipendenti sotto tutti i rapporti essenziali ed aventi 
una vita e volontà propria, non poteva scomparire tutto. ll fantasma e il ti- 
tolo sonoro (imperator electus. perchè gli mancava la consacrazione) accompa- 
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gnato da prerogative di precedenza, durarono anche quando ì diritti imperiali 
furono sacrificati a quelli dei singoli Stati, e quando la pace di Westfalia 
fece dell’imperatore il rappresentante di un’unione nazionale più ristretta. Il 
rinascimento però e i giuristi protestanti del sec. xvi-xvir a questo impero ave- 
vano distrutta la base teorica, e le idee politiche della rivoluzione francese 
gli diedero l’ultimo crollo; esso scomparve totalmente coll'abdicazione di 
Francesco II (6 agosto 1806). 


172. (Relazioni fra Stato e Chiesa) (*). Dopo Costantino la 
Chiesa non era considerata quale istituzione indipendente dallo 
Stat oe molto meno a questo superiore. L'imperatore voleva essere 
di fatto il capo della nuova religione, e con tal veste faceva editti 
in materia di fede, convocava concilii, nominava vescovi, e teneva 
soggetta agli interessi politici la Chiesa, che divenne organo dello 
Stato, e i vescovi ebbero nell'’amministrazione pubblica l’incarico 
di sorvegliare gli altri funzionari (defensores civitatis) (v. $ 135). 
Odoacre sì immischiò nella nomina del papa, i re Goti si intro- 
misero per estinguere scismi, ampliarono i privilegi ai chierici, che 
sotto i Bizantini ottennero anche privilegi di foro, esenzione dai 
tributi. La Chiesa corrispondeva riconoscendosi soggetta all’im- 
peratore, domandando la conferma del pontefice eletto, accettan- 
done l’ingerenza in cose di disciplina, di nomine di vescovi. Ma 
gli imperatori volevano la religione strumento di politica, donde 
presto conflitti che finirono colla separazione della Chiesa di Occi- 
dente da quella di Oriente (1). 

Sotto i Longobardi la Chiesa fu tenuta soggetta al potere po- 


(*) Bibliografia. — Friedberg, De finium inter eccl., 1861; e Mittelaltert. 
Lehre u. Verhaltniss von Staat u. Kirche, 1874; Laurent, L’Eglise et l’Etat, 
1865; L'empire et la papauté, 1860; Schulte cit.:; Niehues, Gesch. d. Ver- 
hiltnisse zio. Kaiserthum und Papst. im MA., 2 vol,, 1863-1867; Crivel- 
lucci, Storia d. relaz. fra Stato e Chiesa; Hinschius, Staut u. Hirche, nel- 
l'HB di Marquardsen. — Per l'epoca gota, Guho, 1584; Pfeilschifter, 
1896; Usener, 1877. — Per l’epoca long. € franca: Tamassia, Long. 
Franchi e Chiesa cattolica, 1888; Calisse, Dir. ecel. e dir. long., 1588; Sal 
violi, Le giurisdiz. special., I, 104; Weyl, Frank. Staatskirchenrecht, 1588; 
Lilienfein, Anschaungen ron Stuat u. Kirche d. Karol., 1902; Solmi, 
Stato e Chiesa cit. — Per l'epoca posteriore: Riezler, Liter. Widersacher 
der Papste zur Zeit Ludicig, 1874; Scaduto, Stuto e Chiesa negli scritti po. 
litici della fine della lottu per le investit., 1886; Labanca, Marsilio da Pa- 
dova, 1882. — Sopra i papi da Gregorio VII a Bonifacio VIII oltre le . 
storie particolari di Hurter, Balan, Tosti, Langen, 2 vol., 1893; Bax- 
mann, Politik d. Pipste, 1868; Luchaire, L'empire et la papauté, 3 vol., 
1906. — Su Gregorio VII: Voigt, Gfroerer, Martens, Mirbt, Publi 
zistik d. Zeit d. Greg. VII, 1894 — Scholz, Publiz. 2. Zeit d. Philips u. Bo- 
nifaz VIII, 1903; Salvemini, Lotte fra Stato e Chiesa nei Comuni, Studi 
storici, 1901; Ruffini, Lineamenti, nel Manuale del dir. eccl. di Fried- 
berg; Pivano, Relaz. fra Stato e Chiesa all'epoca dei Comuni, 1907. 


(1) Schwarlose, Bilderstreit, 1890; Gasquet, Autorité impériale en matière 
relig. à Bizance, 1879; Grenier, Empire byzant., 1904. 
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litico, ma coi Franchi crebbero le immunità, i privilegi, le ricchezze 
e la Chiesa fu nel rinnovato impero associata allo Stato. Fu co- 
stituito il dominio temporale dei Papi (1). Ma l'unione durò poco. 
L'imperatore pretendeva come signore supremo tener soggetti 1 
vescovi suoi vassalli feudali — donde la lotta per le investiture — 
e i papi pretendevano libertà per la Chiesa, soggezione del potere 
temporale allo spirituale ed elevare la Chiesa a centro di gravità 
della costituzione politica. Da questo concetto sono ispirati i Dic- 
tatus papae (2) di Gregorio VII (ill: liceat imperatores deponere), che 
fondarono il sistema papale; secondo il quale la Chiesa deve es- 
sere libera da ogni influenza secolare — lo Stato deve ubbidire 
ad essa e lasciarle la cura di tutti gli interessi ideali e limitarsi 
ai materiali, che però devono essere subordinati ai primi — tutto 
il mondo è un'unità posta sotto l'assoluta signoria del papa che 
è il principe sui regni e il giudice dei re. Solo la Chiesa è di crea- 
zione divina, mentre lo Stato è un prodotto dell’umana superbia. 
Nella celebre Bolla Unam Sanctam (1300) Bonifacio VIII scriveva: 
“ Nella Chiesa vi sono due spade, la spirituale e la temporale; 
quella deve essere adoperata dal papa, questa dalla Chiesa e dai 
re sotto l'ordine del papa ,.-— Tutto ciò però non inceppò lo svi- 
luppo del potere laico, il quale, pur proclamando la Chiesa reli- 
gione di Stato e dando ai chierici privilegi, immunità, non riconobbe 
a quella l’incontrastata supremazia pretesa dai papi ed esercitata 
sulle cose temporali per tutto il medio evo. 


—————_—— —T_T———_ 


(1) Sulle donazioni dei Franchi ai Papi, v. a $ 136 e Orsi, 1778: Malfatti, 
Ketterer, o. c.; Martens, 1881; Brunengo, Origini d. sorran. temp., 1864; 
Sickel, Vertrige d. FPapste mit Karol., nel Deut. Zeit. f. Geschichtwiss., 1894; 
Alberich II u. Kirchenstaat ner Mitth. d. Inst., XXIII; Duchesne, Premiers temps 
de lEtat pontifical, 1698; Gundlach, Entstehung d. Kirchenstaates, 1899; 
Schnirer, /d., 1894; Ketterer, Aar! der Grosse und die Kirche, 1898; Hamel], 
Territortalygesch. d. Kirchenstaates, 1599; Lapòtre, L'Europe et la Siège, 1899; 
Hartmann, Gesch. Italiens, II, 2, 206. 

(2) Scheffer-Boichorst, Gesammelte Schriften, 1903; Solmi, o. ce. — La 
Constit. de expedit. rom. è una falsificazione monacale della fine del sec. xi, 
secondo Ficker, $ 69 e in Wien. Akad., LXXIII, o posteriore al 1150, secondo 
Pertz e Waitz, Forsch., XIV. — Sulle pretese papali nella conferma del- 
l’imperatore v. Deussen, 1879; Engelmann, 1886; Redlich, 1892; Schulte, 
Macht d. roem. Filpste iiber Fitrsten, Landen, 3* ed., 1896. 
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Capo XII. 


ISTITUZIONI PARLAMENTARI (*) 


173. Nel libero comune era principio fondamentale che la so- 
vranità spettasse al popolo. Tutti i maggiorenni iscritti alle arti 
sì riunivano nel parlamento, detto anche concione, arrengo, in piazza 
o in chiesa, e deliberavano su tutto. Più tardi fu costituito il con- 
siglio generale o maggiore eletto da tutto il popolo e fu investito delle 
funzioni che in origine aveva l’arringo. Ma diverse da tali assemblee 
popolari furono i parlamenti di Sicilia e quelli affini che ebbero il 
Piemonte, Savoia, Sardegna, Friuli, gli Stati della Chiesa. Questi 
parlamenti sono di origine feudale e stanno strettamente connessi al 
sistema feudale, cioè ai poteri che avevano i grandi vassalli di fronte 
al signore stesso, il quale doveva interrogarli in determinate circo- 
stanze e avere il loro assenso per le imprese militari. Negli inizi loro 
quindi furono composti solo di feudatari, e solo tardi, per controbi- 
lanciare la prepotenza loro, i re vi aggiunsero rappresentanze delle 
città libere. Ciò avvenne quando un terzo Stato, un'incipiente bor- 
ghesia, si affermò, accanto allo Stato baronale e all'ecclesiastico, perla 
prosperità deì commerci e delle industrie e quando per le mutazioni più 
o meno notevoli nella stessa distribuzione della proprietà fondiaria il 
ceto dei piccoli proprietari acquistò qualche importanza. Anche ai 
piedi delle Alpi, nelle Romagne e in Sicilia, verso il sec. xnr emerse 
dalla società feudale un nuovo ceto, il terzo Stato, ricco di denaro, 
rappresentante della ricchezza mobiliare, in contrasto colla terriera, 
fattosi vigoroso e ardito pei commerci e le industrie e che voleva la 
sua parte nella vita politica, accanto ai nobili e al clero. E volontieri 
l’accolsero i re e 1 duchi, come quello che doveva servire a frenare 


(*) Bibliografia. — Sclopis, Antiche assemblee rappres. del Piemonte nei Mon. 
hist. patriae, XV, Contitia, ossia Atti di queste assemblee ed. da Bollati 
(t. XIV, XV dei Monum.): Memorie dell’Accad. di Torino, 1831; Dal Pozzo, 
Anciennes assemblées de lau Savoye et du Piémont, 1329; Bournier, Hist. 
du Sénut de Satoye, 1864; Mongitore, Mem. istor. dei Parlam. di Sicilia, 
Parlum. gener., 1749; Calisse, Storia del Parlam. in Sicilia, 1887; Cor- 
daro-Clarenza, Sforia del diritto pub. sic., 1840; Gregorio, Introd. alla 
st. del diîr.. pub. sic., 1794: Dexart, Capitula sive Acta curiarum regni 
Sardiniae, 2 vol., 1641; Foglietti, Purlum. dellu Marca d'Ancona, 1889; 
Giampicoli, Parlam. del Friuli, 1781; Poleenico e Fanna, id., 1761; 
Faraglia, Z/ Comune nell'Italia merid., 1883; Ermini, Parlum. d. Stato 
pontificio, 1894; Zirolia, Stamenti di Sicilia, nel Filangieri, 1892; Crespi, 
Del Senato di Milano, 1898; Besta, Senato veneto, 1897; Leicht, Parlam. 
del Friuli, negli Atti d. Accad. di Udine, serie III, vol. X e XI, 1903; Par 
ravicini, Senato romano dal sec. VI al XIII, 1901; Del Giudice, Con- 
sigli ducali e Senato di Milano, 1899. 
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l'arroganza dei feudatari e le esigenze dei chierici, e gli assegna- 
rono una rappresentanza legale. Nella rivalità degli interessi che 
si disputavano il predominio nel governo, le monarchie si fecero 
del ceto borghese un appoggio nelle lotte contro clero e baronaggio. 

Il terzo Stato, ossia i Comuni affrancati dal dominio signoriale e 
sottoposti alla diretta sovranità regia, fu chiamato, come i vassalli 
della corona, a fornire sussidi al principe e in compenso fu anm- 
messo a esercitare diritti politici, partecipando alle assemblee, fino 
allora riservate ai baroni e ai prelati, per dar pareri sui prov- 
vedimenti maggiori e determinare il concorso suo d’armi e denaro 
per la difesa del principe. Ottenute queste rappresentanze, gli 
antichi consigli dei potentes si trasformarono, si accrebbero, diven- 
nero, nel corso del sec. xim-xrv, assemblee composte, non soltanto 
di elementi feudali ed ecclesiastici, ma anche di rappresentanti 
delle città. Così si ebbero in Italia i parlamenti del Friuli, Ro- 
magne, Napoli, Sicilia, gli stamenti di Sardegna, le congregazioni 
degli Stati nei dominî di Casa Savoia e dei marchesati di Saluzzo 
e Monferrato; e all’estero le Cortes spagnuole, il Parlamento in- 
glese, gli Stati generali in Francia, il Congresso delle città ansea- 
tiche, il Thing svedese e norvegese, l’Hoff danese, le Diete boeme 
e ungheresi. Pel principio e la composizione, base giuridica di queste 
assemblee era il privilegio esteso dai nobili e dal clero ai depu- 
tati di alcune terre libere, privilegio che col tempo, attraverso 
molte vicende, sì convertì in diritto dei cittadini di essere convo- 
cati dal re o periodicamente o in certe circostanze. 


È dunque da escludersi assolutamente l'opinione di Freemann, Gneist, 
Stubbs e di tanti altri che le istituzioni parlamentari siano di origine ger- 
manica. I parlamenti del medio evo nulla hanno che vedere colle antiche 
assemblee descritte da Tacito. Trattasi di consigli composti di grandi vassalli 
che circondavano il principe e che erano convocati da lui che li interrogava. 
I chiamati avevano l'obbligo feudale di intervenire. I parlamenti medievali non 
s>rsero nello stesso tempo; e al principio ebbero forme svariate, caratteri non 
chiari, contorni non precisi, tanto che appena si possono riconoscere; e tutti si 
svilupparono indipendentemente gli uni dagli altri e con processi diversi. È 
poichè rappresentavano da una parte una prerogativa baronale, dall'altra una 
conquista del diritto popolare o sopra la pretesa dei nobili di monopolizzare 
il potere, o sulla potesta regia. così anche l’importanza e competenza loro va- 
riava secondo le vicende del potere sovrano. Questa fu prima indeterminata; 
generalmente limitata a fissare i donativi, ossia i contributi che i singoli 
ceti 0 Stati avrebbero pagato; qualche volta i Parlamenti ingerivansi indiret- 
tamente in cose politiche e militari, nella legislazione e amministrazione, sulle 
quali non deliberavano, ma chiedevano riforme, formulando preghiere, a cui il 
re, in compenso dei donativi, rispondeva con un placet. Anche il tempo di loro 
convocazione, in principio non era stabilito; poi fu pattuito il massimo di 
intervallo fra due riunioni. E poichè questi parlamenti erano composti di tre 
ceti (nobili, clero, rappresentanti dei Comuni liberi) detti bracci, rami, non 
sedevano uniti, ma ognuno teneva le sue proprie sedute. Però in tutto ciò in 
Italia, da luogo a luogo, incontrasi la massima varietà; ogni parlamento ebbe 
i suoi costumi e le sue modalità; e di comune non ebbe che il principio da 
cui originano e che li informava. Tutto ciò mostra come queste assemblee 
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non siano eguali ai Consigli dei cittadini, che nei Comuni italiani esercita- 
vano la somma dei poteri e che furono mantenuti, almeno di nome, anche 
sotto le tirannidi, strumenti di dispotismo dei nuovi Cesari, e monumenti di 
eervilismo e di docilità. I parlamenti presuppongono un re o un principe che 
è il depositario della sovranità, e di cui limitano e controllano i poteri. 
Perciò queste istituzioni appena che accennarono a non contentarsi dell'umile 
funzione di bilanciare la nobiltà e il clero e vollero metter freni all’assolutismo 
regio, furono osteggiate aspramente dalle monarchie. Queste dove le ridussero 
a vane parvenze, dove le lasciarono cadere, dove le avvilirono, asservendole, 
togliendo loro il coraggio dell'opposizione; ovunque le avviarono a morte; in 
Piemonte e Sicilia i re non più le convocarono, calpestando così i diritti della 
nazione; in Sardegna e negli Stati della Chiesa furono ridotte a commissioni 
che distribuivano le imposte fra i contribuenti. 


174. I primì veri parlamenti italiani sono quelli di Sicilia, creazione nor- 
manna e derivati dai Consigli normanni, i quali in Sicilia non furono più 
composti soltanto dall'esercito, ma dai nobili feudatari e anche dai sindaci 
eletti dai Comuni e che rappresentavano gli indigeni (borghesi o rustici), ossia 
da quelli che furono poi il terzo Stato, detto in seguito bruccio demaniale. La 
serie dei parlamenti normanni (curie generali) comincia con quella di Aversa, 
1041, continua sotto gli Svevi, si arresta sotto gli Angioini, è ripresa sotto gli 
Aragonesi, che, da Federico II di Aragona (1295), li convocarono annualmente. 
Fino al principio del 1400 componevano il parlamento soltanto il braccio feu- 
dale, detto anche militare o baronale, in cui accoglievasi tutta la nobiltà laica 
posseditrice di feudi în capite, e non la nobiltà di titolo o di seconda mano 
— e il demaniale rappresentato dagli eletti o giurati delle università o terre 
appartenenti al demanio, al fisco o patrimonio del re, ma poi si aggiunse l’ec- 
clesiastico rappresentante del clero e dei dipendenti delle signorie ecclesia- 
stiche, e ciò per opera degli Aragonesi, che introdussero anche questa triplice 
ripartizione dei bracci in uso nelle assemblee di Aragona. ll re lo convocava 
(per lo più a Palermo) generalmente ogni triennio. Ognuno aveva il suo seggio 
e nella distribuzione si osservava una gerarchia; si poteva avere più voti se 
più erano i titoli pei quali sedevasi nel parlamento o se si avevano procure. 
Ogni braccio votava da sè, e le deliberazioni non erano valide se non appro- 
vate da tutti tre i bracci; ma pei regi donativi bastava l'approvazione di due 
e per le domande di grazie ogni braccio faceva da sè. Col tempo il diritto a 
sedere in Parlamento apparve un aggravio; si chiesero ed ebbersi esen- 
zioni di intervenirvi; e queste implicavano esenzione dalle imposte che quel 
parlamento imponeva. — Questi parlamenti erano la base della costituzione 
sicula. Giuravano fedeltà al re, ma questi giurava pure di rispettare i diritti 
dei tre ordini; erano i custodi dei privilegi nazionali, i curatori della prospe- 
rità economica. Sotto forma di preghiere sottoponevano proposte di riforme 
sulla giustizia, istruzione, legislazione, ecc., e coi donativi tenevano in freno 
la potestà regia e al re imponevano i loro voleri, e strappavano concessioni 
che egli per consolarsi chiamava grazie. Per l'esecuzione di loro risoluzioni 
vegliava una deputazione nominata dal parlamento, amministratrice dei de- 
nari del donativo, tutrice dei diritti della nazione. I parlamenti siciliani hanno 
molte analogie cogli inglesi. L'ultima riunione del parlamento siculo colla 
forma aragonese dei tre bracci fu tenuta nel 1812. Ad esso successero le due 
Camere dei Pari e dei Comuni dalle costituzioni del 1812 foggiate all'inglese, 
che sì riunirono solo nel 1813 e "14. I Borboni l’abolirono di fatto non con- 
vocandolo più. 

I parlamenti del Piemonte salgono alla metà del sec. xmr. Al sec. xiv erano 
parte integrante della vita pubblica. Se ne avevano due specie: Congregazioni 
generali (rare dal 1393-1534) e regionali (numerose in Savoia dal xt secolo 
al 1766, e in Piemonte dal 1286-1582, in Saluzzo sec. x111-1699, in Moncalieri 
1225-1500). Per lo più non vi partecipavano che i nobili o feudatarii, il con- 
senso dei quali perchè possessori di grandi terre era necessario per stabilire 
imposte sui loro dipendenti; e saltuariamente e parzialmente gli ecclesiastici 
(che sempre furono invece esclusi dalle Saluzzesi insieme ai nobili, essendo 
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queste costituite di soli deputati del Comune, perchè gli ecclesiustici non con- 
tribuivano nelle imposte). Nella seconda metà del sec. xv i parlamenti gene- 
rali comprendevano tutti tre gli ordini. Li convocava il re. | nobili interve- 
nivano personalmente; le famiglie che formavano una consorteria, vi mandavano 
un procuratore; ì prelati, 1 capitoli, 1 monasteri facevansi rappresentare. I 
Comuni eleggevano in consiglio a sistema duplo un ambasciatore che riferiva 
la volontà degli elettori, presentava memoriali, qualche volta andava con 
mandato imperativo. Tutti 1 deputati erano inviolabili. Non sempre ugnali 
furono i sistemi di votazione, per lo più si votava per corpo. In questioni di 
denaro discutevano tutti assieme, ma la votazione facevasi distintamente per 
Stato o per regione, ognuno appellandosi ai propri interessi e franchigie. Av- 
venuto l'accordo col principe, clero e nobili si addossavano il pagamento di 
metà. e l'altra imponevano ai Comuni. Nel sec. xvi questi Stati nominavano 
commissioni permanenti che prendevano parte al governo del paese. Emanuel 
Filiberto cessò di radunarli, perchè contrariavano le sue idee di riforme tri- 
butarie. I suoi successori, quando avevano rovinate le finanze, chiamavano i 
rappresentanti dei Comuni perchè fornissero i rimedi. 

Di importazione spagnuola sono gli Stamenti sardi ordinati definitivamente 
da re Altonso nel 1421. Costituivanli i soliti tre bracci. Tenevansi ogni 10 anni 
a Cagliari; ma ogni braccio poteva anche radunarsi da sè e convocare gli altri 
due; e le deliberazioni qui prese erano sottoposte all'approvazione regia. L’ul- 
timo fu tenuto nel 1699. Nel 1708 vi sì sostituì uno sfamento reale, simulacro 
di nazionale rappresentanza, composto dai feudatari che erano la maggioranza 
e dai magistrati delle sette città demaniali, cinque per ognuna estratti a 
sorte. Il Piemonte non lo convocò però che due volte, nel 1740-1748, e solo 
per farsi ottrire il donativo ordinario, perchè non solo non rappresentava la 
cittadinanza, ma per la prevalenza degli elementi feudali era impaccio a tutte 
le riforme tentate dal governo. 


Napoli ebbe parlamento a cui partecipavano solo patrizi e popolani; 
durò fino al 1642, e gli suecessero i seggi dei nobili, ossia riunione dei no- 
bili cittadini, secondo i diversi consorzi in cui erano distribuiti, e le platee 
o piazze dei popolari, i cui rappresentanti amministravano cogli eletti dei 
sedili le università. Così anche Salerno nella fine del sec. xvi (Abignente, 1 
seggi dei nobili e la platea dei popolari di Salerno, 1886). 

Nelle città di Romagna trovansi parlamenti nei see. xt e xiv (1288, 1291 
a Forlì; Fantuzzi, UI, 143, 181; Spreti, Notizie sulla scuola dei pescatori, 
1820, I, 144). Erano riunioni di sindaci, deputati, officialità e magistrati cit- 
tadini, di vescovi e baroni riuniti sotto il Rettore, tenute ora annualmente 
ora no. Vi si votavano e si ripartivano le imposte, promulgavansi le leggi, vi 
sì giurava fedeltà al papa, si chiedevano le grazie. 'l'rasformati, esistevano 
anche al principio di questo secolo per ripartire ogni tre anni le imposte fra 
1 contribuenti. — I parlamenti (colloqui generale) della Marca d’Ancona vanno 
dal 1170 al 1752. Vi prendevan parte il clero (vescovi ed abbati), i nobili feu- 
datari e ì consoli o gli oratori pei Comuni. Dopo il sec. xvi gli inviati delle 
città si chiamarono deputati, e il colloguium si disse congregazione provin- 
ciale, che era convocata dal Rettore o dal Commissario papale speciale; ad 
eseguire le sue deliberazioni attendeva una deputazione permanente ad ne- 
gotia. In principio erano questi parlamenti intesi alla difesa contro le inva- 
sioni imperiali e papali delle consuetudini e libertà cittadine; poi divennero 
consulenti nelle materie di governo, nelle costituzioni generali, deliberavano 
pei donativi, assumevan le spese, ripartivan le imposte, nominavano gli impie- 
gati. Nella patria del Friuli si avevano i colloquii o malli tenuti sotto la pre- 
sidenza del patriarca d'Aquileia, composti di grandi ecclesiastici, castellani, 
ministeriali del patriarca, nunei delle comunità. Vi trattavano di pace, di 
guerra, di imposte, di prestazioni militari; facevano le leggi e nominavano 
una commissione permanente che governava assieme al patriarca. Le prime 
memorie cominciano dal 12831 (Leieht) La repubblica veneta li mantenne 
fino al secolo xvitr con sede a Udine, dove annualmente erano convocati. 
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Aggiungiamo gli Stati di Aosta che durarono fino al 1766, quelli di Mon- 
ferrato, il Consiglio vitalizio dei 200 e il Senato vitalizio dei 48 a Firenze sotto 
i Medici, e quello di Milano che scomparve sotto Giuseppe II. 


Capo XIII. 


IL DIRITTO PUBBLICO DELLE SIGNORIE E DELLE MONARCHIE (*) 


175. Nei Comuni la grande floridezza economica aveva presto 
creato disuguaglianze notevoli di fortune e interessi rivali, in modo 
che l'accordo fra le varie classi fu impossibile. Dopo due secoli di 
rivoluzioni quelli che vedevano in pericolo la loro posizione sol- 
lecitarono il governo di un tiranno o lo subirono. Così l’Italia fu 
divisa in tante signorie, oltre due repubbliche (Venezia e Genova), 
lo Stato pontificio e le monarchie nel Piemonte, a Napoli e in Si- 
cilia, impedendo che si ricostituisse in Nazione. Nelle signorie il 
potere derivava dalla forza; così mancava ogni idea di legittimità. 
Il principe doveva essere potente per governare, e miglior politico 
era chi sapeva crescere in potere, non con onestà, ma con abilità. 
Questa è l’arte politica, questa la diplomazia che domina le corti 
d'Italia e di Francia. L'invenzione della polvere e la trasforma- 
zione degli eserciti in milizie professionali favorirono il trionfo 
delle più oppressive tirannidi. 

Dopo il sec. xvi tutti i principi d’Italia si riguardavano come 
sovrani assoluti, subendo anche in ciò l'influenza delle corti di 
Francia, di Spagna e di Germania, ove l'avvenuta centralizzazione 
dei poteri che costituì le unità nazionali, produsse il consolida- 


(*) Bibliografia. — Sismondi, Guizot, Heeren, Raumer, Cantù, Storia 
di cento anni 1750-1850 ; Botta; Giannone, Colletta per Napoli; Ga- 
lanti, 1793; Bianchini, Gregorio, Marini, Sul dir. pub. e privato delle 
Due Sicilie, 1853, per la Sicilia. — Sui Borgia Alvisi; Corvo (New- York, 
1901). Schubert, Soldern, 1902. — Sui Carrara Cittadella, 1842. Sugli 
Ezzelini Gittermann, 1890 e Verci, 1786. — Ricotti, St. d. monarchia 
piemontese, 1862; Giannotti, Repub. fiorent., 1722; Perrens, Zobi per la 
Toscana. — Blandini, Tirannide ital. nel rinascim., 1889; Symonds- 
Addington, Riuascim. in Italia, L'epoca dei tiranni, 1900; Salzer, An- 
finge der Signorie în Oberitalien, 1900; Burehkardt, o. ce. ; Montalcini, 
Pubbliche libertà in Piemonte, 1884; Ranke, Fiirsten u. Volker von Sudeu- 
ropa im 16 u. 17 J., 1874, 4* ed.; Laurent, Etudes, VII, 1865: Gneist, 
Englische Verfassungsgesch., 1882, pp. 408-460; Taine, Origines de la 
France, I, e trad. it. 1907; Tocqueville, L’ancien régime; Stahl, Der Prote- 
stantismus als politisches Princip, 1883; Cipolla, St. d. Signorie it., 1851; 
Cosci, Italia dur. le prepond. stranicre, 1875; Orsi, Signorie e Principati; 
Callegari, freponderanze straniere; Schnirer, Entsteh. A. Kirchenstaates, 
1894; Baumgarten, Der Papst, die Regierungq u. die Vericaltung d. Kirche, 
1905; Crome, Staatsrerf. ron Toscana unter Leopold II, 1895; Tivaroni, 
L'Italia prima della rivol. franc., 1888. 
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mento della monarchia assoluta. E da queste monarchie straniere 
copiarono i principi italiani le regole della successione al trono, 
dell'esclusione delle donne, dell’indivisibilità del territorio, degli 
appannaggi ai cadetti e alle figlie; come dalla corte spagnuola co- 
piarono il cerimoniale e l'etichetta. Il concetto che essi ebbero 
dello Stato era quello della monarchia francese, cioè, come questa, 
considerarono lo Stato e la potestà regia come patrimonio del re, 
di cui egli poteva disporre a talento. Era il concetto antico e carat- 
teristico della monarchia franca, dovuto alla conquista delle Gallie 
e poi consolidatosi sotto Carolingi e Capetingi. In conseguenza non 
tollerarono altri poteri nello Stato, abbassarono i Parlamenti, eli- 
minarono le franchigie municipali, menomarono i privilegi dei baroni. 

Quest’assolutismo rivestì qualche volta forme liberali; si ap- 
poggiò apparentemente sul bene dello Stato, sugli interessi della 
nazione; ma esso era sempre medievale, sebbene lo si dicesse di- 
spotismo illuminato in Francia, governo di polizia in Germania. 
Trovava il suo appoggio nell’organizzazione sociale e in ispecie 
nell’aristocrazia feudale, che formava una classe di nobiltà prov- 
vista di immensi privilegi, e nel clero provvisto di ogni genere di 
immunità. Esso -non escludeva il terzo stato, cioè 1 commercianti, 
gli industriali, i dotti dalla direzione degli affari, ma l’accesso ai 
posti elevati era loro chiuso; e nessuna considerazione dava al 
quarto stato, alle popolazioni rurali, a spese delle quali il governo 
viveva e le classi superiori mantenevano il loro lusso e il loro far 
nulla. Attorno al trono non vi erano che nobili e vescovi, circon- 
dati da tutti gli onori; e cura del Re era legare gli interessi di 
questi ai suoi. Sicuro del concorso e della sommissione di queste 
classi, il re poteva lavorare esclusivamente per la soddisfazione 
dei suoi desideri personali e degli interessi dinastici, che avevano 
il disopra su quelli di Stato, e darsi alla cosiddetta politica di fa- 
miglia. Non sopportava rimostranze o resistenze. Davanti a lui 1 
sudditi non avevano diritti; disponeva a suo talento della vita e 
dei beni loro; i diritti dei popoli non esistevano; qualsiasi misura 
arbitraria aveva la sua giustificazione nell'interesse del re, che così 
voleva; qualunque legge, consuetudine, istituzione antica e sacra 
poteva cadere davanti al diritto regio. E così autonomie comunali, 
privilegi delle città, diritti dei parlamenti erano tutti alla mercè 
del re e assumevano aspetto di concessioni graziose di lui che le 
poteva dare e togliere ad arbitrio. Nè la Riforma reagì contro queste 
tendenze, ma anzi diede loro base teocratica, laddove prima non 
avevano che quella della forza. Essa, non concependo che un im- 
pero corporale-terrestre derivante immediatamente da Dio e desti- 
nato a missione religiosa, aggravò l’assolutismo e il despotismo 
regio, assegnandozli anche il regno delle coscienze e fondando la 
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peggiore delle tirannidi, quella religiosa, quando dichiarava che 
funzione dello Stato era anche imporre la fede religiosa (cuius 
regio, eius religio). 

Fino al sec. xvir l'autorità aveva per base la consuetudine, 
la lunga prescrizione e la religione. Si diceva che gli abitanti de- 
vono rispettare e obbedire il re, perchè il suo potere viene da Dio; 
questo senso aveva la formola per grazia di Dio, che tutti i prin- 
cipi cristiani adottarono. Sotto Luigi XIV si formulò la dottrina 
del diritto divino dei re, esposta da Bossuet e ripetuta poi da cen- 
tinaia di politici italiani ($ 147), dagli scrittori legittimisti fino 
al Bonald, Haller, Demaistre, ecc. Secondo Bossuet “ l'autorità regia 
emana da Dio, quindi è assoluta; la persona del re è sacra; il re non 
deve render conto ad alcuno, non vi è alcun potere capace di for- 
zarlo a governare secondo le leggi; bisogna obbedirgli come alla 
giustizia suprema; i principi sono dèi e partecipano all'indipendenza 
divina. I sudditi non hanno alcun diritto ,. Queste dottrine furono 
subito accolte nelle corti d’Italia e i sovrani sì credettero in di- 
ritto di disporre dei beni e della vita dei sudditi e di piegare da- 
vanti alla ragion di Stato, che era poi l’interesse della famiglia 
regnante, le leggi, la giustizia e perfino i privilegi della Chiesa. 

176. Quest'incremento del potere regio coincide colla Riforma 
protestante, dopo la quale la Chiesa, rinnovando la disciplina e 
rinvigorendo la gerarchia, acquistò in Italia straordinaria in- 
fluenza. Essa ebbe la vigilanza degli studi e della beneficenza, re- 
golò tutta la materia matrimoniale, ordinando anzitutto che le 
nozze si celebrassero coram parocho, mentre diversa era la pratica 
italiana, fatta eccezione per la Sicilia; fece estendere i privilegi 
del foro a tutti quelli che vestivano abito chiericale (1). Crebbero 
le persecuzioni contro gli eretici e gli ebrei: fu istituito l'indice 
dei libri proibiti, e i governi posero il braccio secolare a servizio 
della Chiesa e della Inquisizione (2). Ma esorbitando l’azione della 
Chiesa a danno dello Stato, prima la repubblica di Venezia, e poi 
Giuseppe II in Lombardia, Leopoldo II in Toscana, Carlo III a Na- 
poli, Francesco II[ a Modena rivendicarono la supremazia dell’au- 
torità politica anche sulle materie ecclesiastiche e ricondussero la 
Chiesa entro i suoi confini spirituali, inaugurando quella politica 
che si disse del giurisdizionalismo (3). 

(1) Ruffini, Stato e Chiesa in Italia nel Manuale di dir. ecclesiastico del 
Friedberg, 1893; Salvioli, Foro ecclesiastico, nel Digesto italiano, v. Foro. 

(2; Lea, History of the Inquisition, 1888; Hoffmann, 1877; Prouais, 1906. 
— Sull'inquisizione a Napoli v. Amabile, 1888; in Sicilia, Lamantia, Riv. 
stor. ital., 1886; a Venezia, Vecchiato, Accad. di Padova, VI. 

(3) Ruffini, op. c.; Scaduto, Stato e Chiesa nelle Due Sicilie, 1887; sotto 
Leopoldo II, 1885; secondo P. Sarpi, 1883; Pichmann, Der recursus ab 
abusu, 1903; Salvioli, Miscellanea di legisl. estense; La leyisl. di Francesco III, 
cit. a $ 109; Claretta, Provvidenze eccles. in Piemonte, F'ilotecnico, 1885. 
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177. ln Inghilterra fu per la sistemazione del feudalismo che la monarchia 
riuscì a dominare le forze centrifughe della società; in Francia fu approfit- 
tando delle rivalità fra Comuni e dei conflitti fra la grande e la piccola nobiltà, 
che la monarchia affermò la sua supremazia; in Ispagna la corona si appoggiò 
sulle tendenze unitarie del popolo. Dopo il secolo xv la Francia e la Spagna 
diressero l'evoluzione, che ebbe per risultato lo sviluppo delle istituzioni mo- 
narchiche e dello Stato unitario moderno. Quest'evoluzione contrasta colle tra- 
dizioni imperiali e coll’intervento papale negli affari d'Europa. L'Europa in- 
tiera senza eccettuare l'Italia (che per gli avvenimenti politici e come terra 
di conquista non ebbe forme di governo indipendenti, nè evoluzione autonoma 
di sistemi politici, e seguì ora la Francia, ora la Spagna, secondo che l'una 
o l'altra vi prelominavano), nello stesso mentre che la sua disazgregazione 
sembrava obbedisse ai principî opposti, fu influita dall’ esempio della monar- 
chia francese; da essa copiaronsi gli statuti delle case regnanti in quanto ve- 
nivano a conservare l'integrità di territorio e la trasmissione del potere; da 
essa derivò il principio che le nazionalità sono basate sull'idea dell'unità mo- 
narchica assoluta, poi sulla nozione del territorio inseparabile da quest'unità; 
da essa l'organizzazione di eserciti regi, indipendenti dal vincolo feudale, rin- 
forzata col sistema dei mercenari che divennero parte integrante nella mo- 
narchia, quando si dichiararono permanenti le funzioni dei loro capi. In questi 
eserciti permanenti si rivelò la forza interna delle monarchie. Da essa derivano 
i principî dell'unità delle forze militari, l'unità territoriale del potere civile 
supremo rappresentato dal diritto di legiferare, di giudicare; da essa il con- 
cetto gallicano dell'intervento o giurisdizionalismo negli atfari ecclesiastici. 
Tutti questi concetti furono riprodotti nelle monarchie straniere, che si inse- 
diarono in Italia, e in quelle nazionali (Savoia, Estensi, Medici). Anche esse 
proclamarono le massime dei legisti e re di Francia: Si vent le roi, si veut la 
loi — Tutto ciò che è nello Stato mi appartiene — Tutta la nazione è nel re — 
La maygior calamità pel re è di ricevere la legge dal popolo (Luigi XIV): e ap- 
plicarono a sè l'aforisino politico di Bossuet: a Deo rex, a lege lex (respinto 
invece in Inghilterra, dove anche il re era sottoposto alla legge), derivando dal 
favore e beneplacito regio i diritti privati, il sovrano essendo sopra, contro e 
fuori del diritto, dichiarando il poter testare puro grazioso dono della civile 
sovrana potestà (a Napoli 1750), dando o togliendo la testamentifazione, legi- 
ferando e giudicando senza altra norma od osservanza di legge, ma con un 
così vosliamo, tale è il nostro piacere, inframettendosi negli attari privati, so- 
spendendo il corso della giustizia coi regi viglietti, creando tribunali speciali 
ed avocando le cause dui legittimi fori, dando efficacia ad atti invalidi ed an- 
nullando i validi, suggerendo ai giudici le sentenze, o se resistevano punen- 
d»li. incarcerando senza processi (in Francia lettres de cachet), violando il se- 
greto delle lettere (gabinetti neri), perchè il sovrano era il padrone della vita 
e dei beni dei sudditi, e il suo potere senza limiti e controllo, presupponevasi 
sempre inteso ad attuare il bene pubblico. In queste monarchie assolute il 
diritto pubblico si confondeva in quello del sovrano e l'amministrazione dello 
Stato era tutta cosa sua; la funzione, l'ufticio non erano fatte per il pubblico 
ma pel sovrano, che nomina chi vuole e quindi vende anche gli impieghi se 
gli pare (come si faceva a Venezia ab antiquo e in Italia sotto gli Spagnuoli). 
E a quest'ordine era pure connessa la politica economica, agraria, industriale, 
annonaria, che a regolamenti sottoponeva tutto, anche le minime cose. 

Controllo non vi era realmente più, perche gli antichi parlamenti non 
furono più convocati o pro forma riunivansi a ratificare e distribuire fra i con- 
tribuenti le somme imposte dal re, col nome illusorio di donativi, o spogliati 
dei loro poteri furono mantenuti in piedi per dare ai nobili e ai Comuni 
un'ombra di considerazione che quelli e questi compensavano con una esem- 
plare docilità e prontezza nel secondare i desideri del governo; e dove i Se- 
nati ‘n Milano e Torino) avevano la fasoltà di rifiutare la registrazione dei 
decreti sovrani, uso venuto di Francia, si vilero i re, come quelli di Piemonte, 
nel sec. xvirr, attuare espedienti per far senza di questo controllo lesivo della 
pot-stà sovrana, e (riuseppe II, principe pur illuminato ma non meno dispo- 
tico, fece abolire senz'altro il Senato di Milano. 
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In questi governi scomparvero i popoli e la storia non fu fatta che dalle 
dinastie regnanti e fu piena dei fatti e dei voleri dei re. Nella pace di West- 
falia del 1648 si parla della libertà di coscienza: ma è quella del principe, 
non degli abitanti. I sudditi devono praticare la religione del principe, e basta 
che questi si converta perchè altrettanto debbano fare i sudditi. Gli Stati si 
dividevano, si alienavano, sì ereditavano come patrimoni privati; i popoli si 
spartivano come armenti; le nascite, i matrimoni, le successioni dei principi, 
il puntiglio del re, il capriccio delle favorite, la misteriosa diplomazia delle 
corti, l'’intrigo dei ministri, ecco ciò che interessa l'annalista di questi tempi, 
ecco ciò da cui dipendevano i destini delle nazioni e specialmente d'Italia. 


Capo XIV. 
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178. (*) Erroneamente si è detto (Bryce) che il medio evo fu 
apolitico; invece fu un periodo di controversie politiche anche dot- 
trinali, nè vi è stata tesi sull'origine e le finalità dello Stato che non 
sia stata oppugnata e difesa a proposito delle relazioni fra Chiesa 
e Impero. E allorchè furono combattute le pretese papali così 
vivacemente dai giuristi e dai politici ghibellini, gli uni e gli altri 
sì diedero a cercare una base filosofica allo Stato fuori della teo- 
crazia. Si ricorse da alcuni all'istinto naturale, da altri al contratto 
sociale, e questi ultimi con logica meravigliosa in pieno medio evo 
propugnarono il concetto della sovranità popolare e della rappre- 
sentanza, assegnando al volere divino la parte di cansa remota 
(Marsilio da Padova). Non negavasi che il potere discenda da Dio, 
ma si correggevano le conseguenze di tal principio, aggiungendo 
che la comunità riceve da lui capacità e diritto di darsi un sovrano 
partecipe della sanzione divina, e già S. Tomaso aveva insegnato 
che se il principio di autorità è di diritto divino, non lo sono le 
forme di governo: donde la conseguenza che legittimamente gli uo- 
minì possono organizzare gli Stati come vogliono (1). | 


(*) Bibliografia. -- Bezold, Lelre v. Vollssourriinetit ine MA. nell'IFistor. 
Zeits., XVII, 1876; Gierke, Al/fhusius ou. Enticick. d. naturrechtl. Stuats- 
theorien, 1880, trad. frane.; Franck. Méeformatenrs et publicistes de l Europe 
1864; Mohl, Gesch. u. L'iter. d. Staatsiciss., INT, 1958; Carriere, P/ilos. 
Weltanschauung d. Reformationzeit, 1847, c. 49; Cavalli, Scienza politica 
in Italia, Istit. Veneto, XL e segg.; 1865-81; Ferrari, Scrittori pol. ital., 
1862; Chiappelli, Idee politiche di Bartolo, AG., XXVII; Rossi, Seritt. 
pol. bologn., 1888. Sopra Machiavelli vedi Villari, Tommasini, Dyer, 
Mach. and the modern State, 190%. — Ctr. le opere di Riezler, Fried- 
berg, Scaduto, Labanca. cit. al $ 170; Geiger. Renaissance und 
Humanismus in Italien, 1882; Gumplowicez, Gesch. der Staatstheorien, 1901; 
Rehm, Gesch. d. Staatrechtswiss, 1896. 


(1) De Marsiliis de Menandrino Patavini, f 1328, Defensor pucis, ed. 1599, 
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L'idea di un patto, quale base giuridica dello Stato, si diffuse 
ai sec. XII e XIII, fu professata dai glossatori che sostenevano l’im- 
periale autorità ereditata dai Cesari poggiare sulla cessione un dì 
effettuata dal popolo per mezzo della lex regia, fu propugnata dagli 
imperialisti per invalidare le pretese papali. Marsilio da Padova 
difendeva il governo delle maggioranze e voleva l’ elaborazione 
delle leggi per mezzo di rappresentanti eletti, separando il potere 
esecutivo dal legislativo; e propugnava la separazione dello Stato 
dalla Chiesa. Al 1300 era assioma che, base di ogni forma politica 
fosse il pactum subiectionis, la roluntaria concordantia subiectionalis, 
in guisa che il popolo potesse scegliere il sovrano a suo libito; onde 
le preferenze per la monarchia elettiva come la più conforme al di- 
ritto divino e naturale. Solo disputavasi se il patto implicasse alie- 
nazione definitiva e irretrattabile da parte del popolo, oppure sem- 
plice concessione di uso e non di sostanza; dal che originavano 
diverse conseguenze e dottrine, una di assolutismo pieno, l’altra 
di radicalismo democratico; per quella gli uomini associati volon- 
tariamente per contratto avrebbero rinunziato l'indipendenza na- 
turale; per la seconda solo una parte; cosicchè mentre per l'una 
il sovrano avrebbe ricevuto poteri illimitati, per l’altra li avrebbe 
condizionati. Questi teorici erano indifferenti sulle forme di governo, 
dicendo tutte buone quelle non rette dall’arbitrio, ma dalla legge; 
però preferivano la monarchia, e ad istruzione del monarca for- 
mularono regole per insegnargli che il diritto non è mezzo ma 
scopo, e come alla sua azione il diritto naturale abbia segnati 
limiti che non si possono sorpassare. Apparve perciò stonatura e 
iniquità la dottrina di Machiavelli, che dispensava il principe di 
attenersi alla legge morale e al diritto di natura per realizzare il 
bene pubblico. Lo Stato etico, di diritto, vagheggiato dai politici 
del medio evo, era negato dal politico del rinascimento. 


Machiavelli è il teorico dello Stato laico, il difensore della separazione 
fra politica e morale, il politico del dispotismo. Il suo punto di partenza è che 
tanto il principe quanto le democrazie hanno scopi da raggiungere, pei quali 
religione e morale sono strumenti nelle loro mani; sola guida è l'egoismo. Il 
Principe di lui deve liberare l’Italia dagli stranieri e per ciò fare di qualunque 
arma deve valersi; il fine giustificherà i mezzi. Altri insegnamenti politici sono 
sparsi in scritti diretti all'educazione del principe (Leonardo Bruni, Pontano, 
Patricio, ecc.) in raccolte di apotegmi (Detti e fatti di re Alfonso di Napoli, 
di Antonio Panormita) e negli scritti di Ammirato, Paruta, Malvezzi, Zac- 
coli, ece. (sui quali vedi Cavalli e Ferrari). 


1622 (v. Friedberg, Z. fire KR., VINI). — Sopra la Monarchia di Dante, v. Car- 
mignani, 1844; Ozanam, IS41 e le bibliografie di De Balines, Ferrazzi, 
Scartazzini, Wesley Koch, Passerini e Mazzi. 
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179. (*) Il Rinascimento, la Riforma protestante e la Contro- 
riforma cattolica trovarono ovunque insediate signorie o monarchie 
tendenti all'assolutismo, e quindi riflettendo gli avvenimenti, pur 
partendo da diversi presupposti e con scopi diversi, cattolici e pro- 
testanti propugnarono l'onnipotenza dello Stato, che allor a signi- 
ficava monarchia assoluta. 


I politici pieni dei ricordi classici ispirati ad Aristotile, Platone e Cice- 
rone avversarono le dottrine teocratiche, e Machiavelli in Italia, Bodin in 
Francia furono i filosofi del potere assoluto; e identiticando il sovrano ideale 
coi monarchi dei loro paesi, diedero a questi le armi per combattere i parla- 
menti e le libertà o franchigie locali, o per costituire sopra quelli e queste 
una potestas legibus soluta, cioè l'assolutismo pieno. 

Contemporaneamente la Riforma e la Controriforma propugnarono pei 
loro scopi l'assolutismo. -—- L'una e l'altra volevano fondare Stati teocratici 
e dichiaravano che tutte le autorità discendono da Dio, che tutte sono eguali 
e non vi è rango fra di loro (distruggendo così la base teorica del S. Rom. Imp.). 
Essi degradarono davanti l'autorità umana l'idea cristiana di Dio, facendo dei 
re i suoì rappresentanti diretti e perfetti, veri terrestri numi. Però gli scrit- 
tori cattolici favorivano questo potere issoluto, a condizione che il re si 1den- 
tificasse colla Chiesa, cioè obbedisse al papa e proteggesse la religione; nel 
caso contrario il re era un tiranno, e doveva essere deposto. Ma allora si im- 
poneva la consegnenza che altri poteri erano superiori al re; e così quei teo- 
logi furono obbligati a cercare una nuova base allo Stato e ai poterì del re. 
In questa ricerca si distinsero anzitutto alcuni teologi spagnuoli, domenicani 
e gesuiti, dei sec. xvi e xvi, i rappresentanti della così detta letteratura mo- 
narcomaca (1), i quali nella lotta contro la Riforma, non soltanto oppugnavano 
le dottrine religiose, ma ancora le politiche. Confrontando le loro teorìe sullo 
Stato con quelle della tradizione cattolica, fanno meraviglia il contrasto e la 
evoluzione avvenuta nel seno della Chiesa sui concetti fondamentali e sui me- 
todi politico-sociali di governo. Essi allo Stato teocratico contrapposero (come 
Machiavelli) il concetto di Stato puramente laico, fondato sul diritto di na- 


(*) Bibliografia. — Oltre le op. cit. $$ 170 e segg.: Bluntschli, Gesch. d. Staart- 
rechts u. Politik, 1867: Hinrichs, Gesc. d. Iechts u. Staatsprincipien seit 
Reform, 3 vol., 1850; Ranke, Zur Gesch, d. Doctrin von d. drei Staatsge- 
walt; Hilde nbran d; Gesch. u. Sustem d. Rechts u. Staatsphil., 1860; Kal- 
tenborn. Vorliufer 1. Grotius; Janet, Hist. de la science pol., II, 1887; 
Stahl, Storia della fil. del dir.j; Rivalta, Dir. naturale e posit., 1898; 
Meyners d'Estrev, La soureraineté du peuple, 1889; Eichtal, Souverai- 
neté du peuple, 1895; Pollock, Introd. à l'étude de la science pol., 1893; 
Dock, Souerdnetitsbegriff von Bodin, 1897; Salvioli, Z politici italiani 
della controriforma (1500-1700). nell'Archirio di diritto pubblico, Palermo, 
1892; Hitier, Doctrine de l'absolutisme, 1903; Figgis, Theory of the divin 
Rights of the Kings, 1896; Droysen, La controriforma, trad. ital. 


(1) Dei domenicani: Soto, De justitia et jure, 1602; Vasquez, Cowarru- 
wias, 1586; dei gesuiti: Lainez, Lessius, Molina, Bellarmino, Suarez. 
Vedi Junius Brutus, Vindiciae contra tyrannos, Fdim. 1579 (Su questo libro 

Treitschke, 1846). — Cfr. Gierke, A/thusius, cit.: Treumann, Die Mo- 
nurchomachen, 1895. Anche tra i luterani e i calvinisti, v. Cardauns, 1903; 
Douarche, De tyrannicidio apud script, s. XVI, 1888; Weill, Theories sur le 
pouvoir royal en France pendant les guerres de religion, 1892; Lossen, Die 
Lehre vom Tyranenmord in der christl. Zeit., 1894; Schmidt, Die Lehre com 
Tyranenmord, 1901. 


198. — SacvioLi, Storia del diritto. 
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tura e dipendente, per la parte elico-religiosa, dalla Chiesa, che da Dio diret- 
tamente riceve il potere, essendo essa soprannaturale e universale, mentre 
lo Stato è naturale e particolare. Quantunque, in questa ricostruzione di uno 
Stato naturale, li movesse spirito di difesa per assicurare la posizione della 
Chiesa contro lo Stato, è innegabile che essi coordinarono a tale principio 
tutto il loro sistema politico, sia presupponendo come base essenziale della 
dottrina dello stato naturale l’esistenza di un contratto, e traendo da questo 
il corollario che la sovranità è nel popolo, il quale può alienare tutta o parte 
di liberta, e rifiutarne la concessione a chi è divenuto tiranno. Donde il di- 
ritto alla rivoluzione e la licitezza della deposizione e anche dell'assassinio 
(Mariana, Soto): onde l'altra conseguenza che le leggi, naturale e positiva, 
sono superiori al rappresentante del popolo e al popolo stesso, e che non 
esiste una potestas lesibus soluta. 

Le dottrine sul contratto sociale erano però state formulate anche prima, 
e quegli umanisti italiani (Vida Girol., De diynitate respub., 1556), e quei 
giuristi (Alciato, 1. 15 de rerd. signif.) che eran contrari alla teocrazia politica 
e cercarono fondare umanamente le origini e l'essenza dello Stato, enunzia- 
rono l'idea del contratto o sistema collegiale come allora dicevasi (come la 
sovranità popolare dicevasi il consenso della comunità). Anche Botero (Ra- 
yioni di Stato, 1556) stava per questa dottrina (1). 

Gli scrittori italiani della Controriforma non assurgrono alle questioni sul- 
l'essenza del potere, limitandosi a indicare le norme per un buon governo, 
conforme a giustizia e alla religione. Essi non formularono dottrine complete 
sul legittimismo e il diritto divino, le quali soltanto furono concretate nella 
prima metà del sec. xix da Haller, Bonald e De Maistre, i veri teorici 
della reazione politica e del legittimismo (2). La Chiesa allora non aveva prefe- 
renze per la monarchia, anzi avversava l'assolutismo. Come nel periodo teo- 
cratico di Gregorio VII (Ep., lib. VII) dicevasi il potere civile “ invenzione 
diabolica per la quale i prepotenti mettono sotto il giogo gli uomini che sono 
per origine tutti liberi ed eguali ,, talchè legittimo non era se non quando 
aveva ricevuto la sanzione pontificia, così al tempo di Bellarmino, Ma- 
riana, Suarez 1 re riguarlavansi depositari del potere per volere dei po- 
poli e concessione del papa il quale poteva anche deporli. In questi due pe- 
riodi non si parlò di legittimismo dinastico, nè di assolutismo: cardine delle 
dottrine sullo Stato fu la prevalenza dell'elemento religioso sul morale, del 
papato sui regni: e per assicurare questo risultato dalla premessa sullo stato 
di natura si arrivò fino al corollario della sovranità popolare. 


Gli scrittori italiani di politica avvolti nelle nebbie di un pietismo for- 
malista, volevano cambiare il mondo in un monastero, e non sognarono che 
teocrazia e unione del potere politico col religioso. Quindi senza preferire 
una forma di governo e senza essere avversi agli Stati popolari, vollero solo 
c..e il Principe fosse religioso e imponesse ai sudditi il freno della religione. 
Povera e sterile è la letteratura politica italiana dal sec. xvi in avanti. Non 
gli serittori mancano, ma l'originalità è in difetto. Si può anzi indicare una 
scnola piemontese !Botero), una lombarda (Saba da Castiglione), una bolognese 
(Campeggi, Albergati, Spontone, Mancini). La scienza politica italiana dopo la 
Riforma fu ispirata da un concetto religioso, ristaurare la teocrazia. Roberto 
Bellarmino è il caposcuola. Lo scetticismo politico religioso di Trajano 
Boccalini è un'eccezione, una stonatura dovuta all'eccentrica personalità del- 
l’antore. Mentre in Furopa nel sec. xvir e nella prima metà del sec. xvur la 
scienza politica ragyziungeva grandi altezze, l'Italia rimaneva estranea a questo 
movimento e nessuna influenza risentivano i suoi pubblicisti da Grozio, 
Hobbes, ecc., rinnovanti le teoriche sullo Stato. La scienza politica si mante- 
neva servile, cortigiana: si chiedevano alla Bibbia le regole per governare i 


(1) Atger, Hssaî sur l’histoire des doctrines du contrat social, 1906. 
(2) In Italia queste dottrine furono svolte con applicazioni al diritto pub- 
blico da Liberatore, l'apparelli, ecc. 
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popoli (Ceba, Bonifacio, Zuccoli, Leti, ecc.). Solo a Venezia si nota qualche 
accenno a trattazione filosofica sullo Stato (Mocenigo). A Napoli tutto il diritto 
pubblico si riassume nella questione delle relazioni tra il Papa e il Re (Gian- 
none). Le questioni economiche ebbero la preferenza e più libero varco e con 
successo giostrarono Galiani e Genovesi. Poi alla fine del sec. xvi e al prin- 
cipio del x1x le dottrine rivoluzionarie francesi trovarono eco in Mario Pagano, 
in Vincenzo Cuoco, napoletani (1); ma bisogna arrivare a Romagnosi per tro- 
vare un forte e originale pensatore nel campo del diritto pubblico. L’'avver- 
sione alla sovranità popolare ispirò invece la letteratura politica della ristau- 
razione, intesa a combattere la rivoluzione francese e a glorificare l’assolutismo 
e il legittimismo. 


180. Le basi dell’assolutismo furono scosse dalle dottrine sul 
contratto sociale introdotte dai politici laici, quale reazione al con- 
cetto teologico, per rendere lo Stato indipendente dalla Chiesa, e poi 
dagli stessi politici teologi per fare lo Stato subordinato alla Chiesa; 
ma i colpi decisivi furono dati dai teorici del diritto naturale (T'ho- 
masio, Grozio, Puffendorf), i quali posero l'essenza dello Stato 
nell’appetitus societatis degli uomini e nel loro bisogno di difesa. Poi 
venne Rousseau che fondando lo Stato snl contratto, trasse la lo- 
gica illazione del diritto di piena ribellione ad ogni signoria im- 
posta, e della sottomissione soltanto ad una signoria di elezione. 
Il principio dell'inalienabilità della libertà lo fa il vero padre spi- 
rituale della rivoluzione francese. Da quel principio si fecero de- 
rivare 1 corollari della sovranità popolare, della democrazia, della 
libertà ed eguaglianza, della conformità alla ragione e della abo- 
lizione della religione di Stato. Tali principi la Rivoluzione fran- 
cese introdusse nella vita pratica e ne fece il fondamento delle 
costituzioni politiche moderne (2). 

Però non sarebbe bastato che Montesquieu vantasse la costitu- 
zione inglese o i filosofi francesi proclamassero il principio della s0- 
vranità popolare, perchè la rivoluzione politica fosse compiuta. 
Siccome questa si doveva compiere a' danni della monarchia di 
diritto divino, della nobiltà e del clero, per opera del terzo stato, 
era prima necessario che questo esistesse e fosse vigoroso. Perciò 
l'influenza dei filosofi, che fu grandissima anche nelle corti, non 


(1) Romano, Ricerche su V. Cunco, 1904; Ottone, V. Cuoco e il risveglio 
della coscienza nazionale, 1903. Su Mario Pagano v. Kerbacker; Petti, 1903. 

(2) Su Grozio vedi Kaltenborn. Su i filosofi francesi, gli Enciclopedisti e 
Rousseau vedi Landmann. Sourerainetitshegriff bei d. franzos. Theoretikern 
von Bodin bis Rousseau, 1896 e Die Revolution, 1900; Doumergue, Origine 
hist. de la déclar. des droits de l'homme, 1905; Barni. Mist, des idées morales 
au XVIII s., IT, sez. 1-13, 1869. Su Roussean le opere di Hi ffding, Gehring. 
Widenberger, Compayré (tutte del 1902); Brédif, 1906: Macdonald, 
1906; Stroppoloni, 1907. Intorno alle idee e agli ettetti della Rivol. frane. 
v. Thiers, Quinet, Michelet, Lanfrey, Carlyle, Sybel, Tivaroni, Ca p- 
pelletti, Salvemini, 1905; Michel, L'ilée de l'Etat dans la rérol. frang., 
1395; Espinas, La philosophie sociale du XVIII° s. et la révolution, 1898. 
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produsse nel fatto che insignificanti risultati pratici, provando anche 
una volta che non le idee muovono 11 mondo e che non si modi- 
fica una società per opera di dottrinari o di principe, quando quella 
non è preparata. I filosofi volevano il regno dei lumi, cioè illuminare 
gli uomini colla ragione e su questa fondare la società. La ragione 
per essi era la logica, la società era composta di uomini buoni e 
ragionevoli, in modo che con alcuni decreti tutto si poteva acco- 
modare. Ricordiamo che tali illusioni eran già state combattute 
in Italia, ove in pieno seicento il Serra, un discepolo del Campa- 
nella, aveva sostenuto che una rigenerazione potevasi ottenere sol- 
tanto migliorando le condizioni materiali, e poi Bandini aveva ag- 
giunto che bisognava “ dilatare il cuore con qualche respiro di 
libertà ,. Il Gahani, il Verri, il Beccaria più audacemente propu- 
gnavano riforme economiche in senso liberale. Ma le turbe sempre 
sollazzevoli e plaudenti non amavano riforme, “ contente a vivere, 
come insegnava il Cortigiano del Castiglione, sotto quello imperio 
che dalla sorte è stato loro preposto , (1). Dopo tanti secoli dì 
asservimento sotto il mal governo spagnuolo, l’ideale degli Italiani 
era divenuto l’uomo sario del Guicciardini. Mancava ogni serietà e 
dignità di scopo e mancavano gli stimoli che mantengon vivo 1l 
carattere e la tempra delle nazioni. Nulla poteva destare il paese 
da quella sonnolenza che gli stranieri chiamarono il “ dolce far 
niente ,; e perciò rimasero anche senza risultato le riforme tentate 
da Giuseppe II d'Austria, da Leopoldo II di Toscana e da Carlo III 
di Napoli. I loro furono sforzi personali, che non sopravvissero ad 
essi. Era prima necessario che il terzo stuto divenisse cosciente di 
sua forza e dei suol diritti, e allora, dove ciò avvenne, la rivolu- 
zione politica sopraggiunse a svalutare elementi sociali già esauriti 
e a dar valore ai nuovi che si erano venuti formando precedente- 
mente. 

Allora e la proclamazione dei diritti dell'uomo e della sovra- 
nità nazionale e le democrazie rappresentative e la creazione di 
Stati nazionali e l'affrancamento del diritto pubblico dai suoi invi- 
luppi confessionali e la separazione della Chiesa dallo Stato, la 
soppressione del feudalismo, delle diseguaglianze politiche e del 
privilegi e il concetto della unità nazionale e della società laica 
passarono dal campo delle dottrine in quello della pratica. Va ri- 
conosciuto il merito dei precursori di queste dottrine che ebbero a 
lottare contro le dottrine tradizionali e i pregiudizi del tempo; ma 
essi aprirono la via, dove più arditamente i popoli si misero quando, 
come dice Foscolo, la rivoluzione francese diffuse in tutta Europa tal 


(1) Cfr. Bezold, Itepublil u. Monarchie in d. ital. Literatur des XV Jahrh., 
nell'/fistor. Zeitschrift, XLV, 1898. 
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fiamma, che anche estinta, nelle ceneri sue rimase tanto calore 
da impedire il ritorno alla servitù. L'Italia restò passiva: nè po- 
teva essere altrimenti in un paese dove da secoli la teocrazia vi- 
geva sovrana nel fatto e nelle coscienze, dove l’assolutismo era 
piantato su base granitica, dove le plebi ignoranti non speravano 
salute che nel Re, dove si domandava l’unità di fede, dove non si 
conoscevano diritti dei cittadini ma solo doveri di sudditi, dove 
lo Stato si riguardava come patrimonio del Re. Non si poteva in 
breve volgere di tempo tradurre in atto uno Stato basato sulla 
sovranità del popolo, uno Stato in cui non sl considerasse la re- 
ligione come condizione di diritto, uno Stato diretto dalla legge 
quale sorgente precipua del suo diritto. Ma l’ideale era posto. 


Capo XV. 


LE MONARCHIE COSTITUZIONALI 


181. La ristaurazione doveva essere ritorno indietro, alla mo- 
narchia assoluta: ma il terzo stato che per l’aumentata sua ric- 
chezza era divenuto forte e numeroso in tutta l'Europa centrale, 
non poteva acconciarsi ad essere privato delle sue libertà, e co- 
tanto lottò, nei campi di battaglia e nelle cospirazioni, per averle 
riconosciute e aver parte nel governo, finchè non fu vittorioso. 
Da quel giorno alle monarchie assolute subentrarono le monarchie 
costituzionali. 

Due partiti o dottrine si trovarono di fronte in Italia, dopo 
il 1815: l'una era quella dell’ussolutismo, per la quale il Re solo 
ha il potere da Dio, non deve dar conto ai sudditi, governa come 
crede, non può vincolarsi con carte; la religione deve aiutarlo per 
essere obbedito (donde l'alleanza fra il trono e l’altare, e il potere 
politico dato alla Chiesa). L'altra dottrina era la costituzionale, se- 
condo la quale la sovranità è nel popolo, il Re regna ma non go- 
verna, regna in virtù di un ‘contratto, e non governa che coll’ac- 
cordo delle assemblee popolari. Questa è la dottrina che ha trionfato 
anche in Italia e in ciò ebbero gran parte il rafforzarsi di un ceto 
borghese, prima scarso e debole, l'esempio della Francia e dell'In- 
ghilterra, la reazione contro la dominazione straniera, le vessazioni 
poliziesche e doganali, la diffusione della cultura, l’opera instan- 
cabile di pensatori e agitatori celebri, il vento di libertà che sof- 
fiava in tutta Europa. 

La monarchia costituzionale e rappresentativa è copiata dall'Inghilterra, 


ove la ricca borghesia difese col Re le libertà pubbliche contro la nobiltà e 
fondò la monarchia costituzionale moderna, basata sul rispetto delle leggi fon- 
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damentali. Non monarchia assoluta e divina, ma sovranità popolare; il po- 
tere legislativo è nei parlamenti; tutte le libertà sono garantite. Il sistema 
costituzionale passò poi in Francia colla costituzione del 1791 tanto democra- 
tica, ove la monarchia non era che una inconseguenza, un resto del passato. 
La carta di Luigi XVIII (1814) era una transazione fra la legittimità e la ri- 
voluzione, una concessione dell'autorità esclusira del Re e celava così una con- 
traddizione fra la forma e il fondo. 

La Rivoluzione francese portò le Costituzioni in Italia. Quella siciliana del 
1512. modellata all'inglese, con elementi di quella del 1751, cercò di utiliz- 
zare gli antichi ordini del paese e di meglio separare i poteri; vi dominava 
l'elemento repubblicano; e ciò non poteva durare colle idee assolutiste dei 
Borboni, che nel dicembre 1814 l’abolirono. Lo Statuto piemontese del 1848 
è un'imitazione della Carta francese del 1836. La monarchia costituzionale è 
una conciliazione fra Ie correnti storiche del passato e le nuove forze attive 
del presente, fra il legittimismo e la rivoluzione ; è in parola il prodotto dei 
fattori storici che hanno mosso la storia d'Europa fino ad oggi, e che noi ab- 
biamo descritto. 


—————_—m- — 


SEZIONE SECONDA: La Costituzione sociale. 


Capo XVI. 


LA SOCIETÀ BARBARICA — I I LIBERI E I NOBILI 


182. (L’eguaglianza). ‘Nella società medioevale non soltanto 
gli uomini si dividevano in liberi e servi, ma i liberi si suddivi- 
devano in tante categorie, secondo la condizione sociale. i natali, 
la ricchezza, la professione. Mancava ogni idea di eguaglianza, ed 
era anzi l'ordinamento della società e del diritto pubblico e pri- 
vato basato su una serie di diseguaglianze che presupponevansi. 
L'idea dell'eguaglianza civile e politica di tutti i cittadini è una 
conquista dei tempi moderni. 

L'origine di tale stato di cose, ossia del frazionamento della 
società in tanti ceti o classi aventi diversa capacità di diritto deve 
cercarsi nell'epoca ché seguì le invasioni ma più nella feudale, 
cioè nell'ordinamento che assunse fino dal secolo 1x la proprietà 
fondiaria, e nelle relazioni che si stabilirono fra questa e gli uo- 
mini. Fu allora che si cominciò a dare alle diseguaglianze sociali 
un'estensione che non si era mai avuto nell'antichità; si distinsero 
gli uomini in tante classi secondo l'origine, il sangue, la ricchezza, 
la condizione sociale, la posizione del coltivatore o del possessore 
verso la terra; e ad ogni classe si attribuirono diritti diversi. ]l 
feudalismo fu l'istituzione più nemica ad ogni livellazione sociale, 
e 1 concetti e gli effetti di questo modo di dividere la società du- 
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rarono lungamente. Dal feudalismo scaturisce lo spirito di dise- 
guaglianza, che dominò poi nei Comuni, e fu anche trasmesso alla 
società moderna e resiste ancora nei costumi e in qualche dispo- 
sizione del nostro spirito. I Comuni italiani anche nella maggiore 
applicazione che fecero della libertà, non compresero l’idea dell'e- 
guaglianza; o erano repubbliche di popolani od oligarchie di nobili. 
ssi non conobbero vera democrazia ($ 164). Ogni maggiorente e 
ogni consorteria, appena conquistata la libertà politica, Invece di 
parteciparla agli altri che ne erano privi, ambirono signoreggiarli, 
farne dei sudditi mai degli uguali. Adoperarono ogni arte per con- 
vertire il circuito di una fattoria o di un castello in un territorio 
di Stato sovrano. Dalla signoria dei conti o vescovi si passò a 
quella collettiva dei collegi di mercanti o di artigiani, o a quella 
della plebe, ossia a vere lotte di classi, ognuna delle quali aveva 
necessità, cui soddisfece con provvedimenti antidemocratici e m 
senso sfavorevole all’eguaglianza o egualità, come allora dicevasi. 
Le leggi non erano eguali per tutti e “la fava d'ognuno non 
aveva tanta autorità l'una quanto l’altra , (Guicciardini). 

L'idea politica e civile dell'eguaglianza è entrata nel mondo 
moderno, grazie alla Rivoluzione francese. Prima di essa in Italia 
alcuni re riformatori ($$ 175, 179), non compresi dalle masse, ed 
anzi malvisti, fecero qualche passo verso la libertà e la emanci- 
pazione dagli oneri ed ordini feudali; ma nulla o quasi per l’egua- 
glianza. Le caste erano troppo forti e non ne toccarono i privilegi; 
il concetto dell’eguaglianza non era nelle idee correnti e nei co- 
stumi; clero, nobili e villani c'erano e vi dovevano essere, perchè 
li aveva messi Dio. Quegli stessi re o i loro successori quasi spa- 
ventati abrogarono in un'ora il lavoro riformatore di anni; e al- 
l'89 la libertà e l’eguaglianza in Italia difettavano come in pieno 
medio evo sì amico delle differenze ordinate. Fu la letteratura fran- 
cese (Rousseau) che inaugurò l’apostolato per l'eguaglianza, lo ce- 
lebrò come l’ideale dell’avvenire, stigmatizzò ogni distinzione come 
un’iniquità ereditaria. L’'89 e il 91 fecero dell’eguaglianza la legge 
fondamentale dell’ umanità, abolirono i privilegi, elevarono i bor- 
ghesi allo stesso rango della nobiltà e del clero. L'eguaglianza do- 
veva regnare ovunque, nella società e nel diritto civile. Fu riven- 
dicata al nome della giustizia; fu identificata con essa; si fece astra- 
zione da ogni differenza di nascita, di razza, di censo, di professione, 
di educazione. I Francesi si entusiasmarono più per l'eguaglianza 
che per la libertà. Senza la Rivoluzione francese l'eguaglianza non 
sarebbe entrata nei costumi, nelle idee, nelle leggi nos're; e fino 
al nostro risorgimento politico, cioè tino a che prevalsero le an- 
tiche idee ostili a quel moto, l'eguaglianza non era ancora perfetta 
nei nostri codici. Oggi tutti sono eguali davanti all'imposta, alla 
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giustizia, alla coscrizione, agli impieghi, all'esercizio dei diritti ci- 
vili e politici. 

183. La libertà era presso i Romani e Germani la prima con- 
dizione per poter essere soggetto di diritto; i hberl (1) poi nelle 
leggi germaniche si distinguevano secondo l'origine, cioè la nascita, 
in quanto che i nobili costituivano una classe speciale e avevano 
una posizione gerarchicamente superiore agli altri liberi. 

Poichè la libertà dipende dal diritto pubblico, così nei periodi 
della preponderanza politica germanica im Italia la condizione dei 
liberi, nei territori longobardi, fu regolata dalle leggi dei domi- 
natori, come nei territori bizantim lo fu dal diritto pubblico dei 
Bizantini. Nell'Italia longobardo-franca i liberi eran detti arimanni 
od erercitales perchè facevan parte dell'esercito, ma anche ingenui, 
liberi, franci. Liberi eran quelli nati liberi o quelli pienamente ma- 
numessi, sia che coltivassero terre proprie, sia che fossero nel 
servizio del re, sia che possedendo allodi propri, fossero sotto l’av- 
vocazia 0 protezione di una chiesa o di un signore. I soli liberi 
godevano la pienezza del diritto popolare, perchè la libertà era 
condizione per prender parte alle assemblee, esercitare diritti sul 
suolo della comunità, stare in giudizio, giurare, avere un guidri- 
gildo, proseguire la vendetta, sedere giudice nei tribunali, portare 
le armi, avere l'onore. Essi soli avevano diritto al possesso fon- 
diario, così che chi non possedeva, non era, malgrado il suo rango 
personale, completamente libero (Zimmerle). Presto i mutamenti 
economici e sociali che seguirono le invasioni, e la varia distribu- 
zione della ricchezza introdussero fra gli arimanni stessi delle gra- 
dazioni dipendenti dall’estensione del possesso (primi, meliores. — 
mediocres, mediani — minoflidi, minores — pauperes), producendo 
conseguenze politiche e civili, come accrescendo il guidrigildo del 
primi e dando al giuramento degli ultimi minor valore. Ma solo 1 
primi grandi colpi, a cui seguì profonda trasformazione, la classe 
dei liberi li ebbe sotto i Carolingi, quando per effetto di molteplici 
cause si mutò la base dell’antico ordinamento economico e sociale 
dei Germani. Accresciuti i diritti politici della nobiltà e dei mag- 
giori proprietari, questi e quella, colla forza di attrazione che 


(1) Oltre le opere citate al cap. 1V. parte I, Muratori. diss. 13; Grimm, 
281 e segg.; Schupfer, Ordini sociali, p. 39 e segg.; Il diritto privato dei po- 
poli germanici con speciale riguardo all'Italia: \. Le persone, la famiglia, 190î ; 
Heusler,$39; Waitz, I-IV; Naudet, Acad. d. Inscript. 1827; Perreciot, 
Ktat civil des personnes dans les Gaules, 1745; Guérard, Polyptique d'Irminon. I, 
199-474; Inama-Sternegg. Wirfischaftsgesch., I, 18, 229, 260; Heck, Ge. 
meinfreie d, Karol. Volksrechte, 1900; Wittich, Die Frage d. Freibauern, ZRAG., 
XXI: Brunner. Standrechtl. Probleme, id., XXIII; Winogradoff, Wergeld 
u. Stand., id., XXIII, 
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esercitano il potere politico, il rango sociale e la ricchezza, si mi- 
sero nelle loro mani gran parte del suolo, spogliando 1 piccoli pro- 
prietari e riducendoli alla miseria. Inoltre le riforme introdotte 
nell'ordinamento militare avevano fatto sì che la libertà cessasse 
di essere un onore per divenire un onere, tanti erano I gravami 
di cui le leggi colpivano i liberi: dal che nasceva una tendenza a 
fuggire la classe, come una volta i curiali cercavano disertare la 
propria curia. I piccoli proprietari furono in tal modo costretti ad 
abbandonare le loro terre per la grande miseria in cui si trova- 
vano, causata dal sistema penale delle composizioni e dagli ordi- 
namenti militari e finanziari rovinosi pei piccoli e pei deboli. Co- 
sicchè, mentre i grandi proprietari si erano elevati tanto da con- 
fondersi coi nobili, i liberi poveri discesero d’altrettanto, finchè 
quasi inavvertitamente andarono a confondersi coi liti. col ma- 
numessi, coì coloni. La grande proprietà fondiaria aveva rovinato 
la libertà (Inama-Sternegg). Allora, siccome la proprietà era 
elemento essenziale della libertà, ed era anzi divenuta la base della 
vita politica, questi liberi poveri non apparvero più come liberi 
interamente, meno furono apprezzati come testimoni, non eletti 
allo scabinato e alle magistrature, meno considerati e regolati con 
norme speciali per l’eribanno. Questi concetti sopravvissero alla 
dominazione franca: per es.. il misurarsi della capacità giuridica, 
specie in riguardo alla testimonianza, sul criterio della ricchezza, 
perdurò anche in epoca tarda. 

Nei territori bizantini si conservarono, per quanto svisate, le 
classi sì come erano state ordinate negli ultimi tempi dell'Impero, 
cioè fra i liberi si distinsero ìi melzores, i mediocres e 1 minores. 
Siffatte distinzioni si riferivano all'ordinamento della Curia e alla 
quantità del censo. Alla prima classe appartenevano i principi, 1 
primati, i nobili, gli ottimati, all'ultima i pauperes, gli artefici, co- 
loro che non possedevano proprietà fondiaria. Ma siffatte distinzioni 
perdettero durante il medio evo quella rigidità che avevano nella 
legislazione imperiale; si allevarono specialmente per l'azione del 
grandi proprietari bizantini, che, anche prima dell’introduzione del 
feudo, sì posero alla testa della gerarchia sociale e compressero 
i diritti dei liberi che abitavano nei loro territori: poi venne 1l 
feudalismo che uniformò le condizioni dei liberi tanto nei territori 
longobardi che nei bizantini. l 

184. (Condizione dei «Romani vinti) (*). E antico, oscuro 


(*) Bibliografia. — Troya, Delle condiz. dei Rom. vinti dai Long.. 1844; 
Manzoni, Discorsi sopra alcuni punti di storia long., 1822; Capponi, 
Tommaseo, Cacpei, nell'Arch. stor. stal., s. I, app. VII, NI, XXIV; 
Schupfer, Istit. pol. long. e Aldi, liti e romani nell’Enciclop. giurid. ital.; 
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e disputato problema quello che riguarda la condizione dei Ro- 
mani vinti dai Longobardi, problema importante, perchè riguarda 
la natura delle origini della moderna civiltà e vita politica ita- 
liana, cioè se essa è tutta di origine germanica o anche romana. 

I Germani tennero sistemi diversi riguardo la libertà perso- 
nale e politica e la proprietà dei vinti. Gli uni applicarono tutti 
i diritti della conquista, come i Vandali in Africa, che si impa- 
dronirono di tutte le terre, spogliarono e fecero schiavi i posses- 
sori e quelli che risparmiarono gravarono dì imposte soverchianti 
i redditi. Altri, quelli cioè che entrarono nell'Impero come foede- 
rati, dei quali i re dicevansi vicarii dell’imperatore, lasciarono ai 
Romani la libertà personale e il loro diritto civile, come giure na- 
zionale, li ammisero alle cariche, nello stesso tempo che manten- 
nero tutte le istituzioni romane, municipali e provinciali (Ostrogoti, 
Visigoti, Borgognoni). In quanto però alle terre tanto questi fede- 
rati, come quelli che vennero da conquistatori, non consumarono 
la completa espropriazione dei vinti, ma attuarono un sistema già 
regolato da una costituzione imperiale del 398 (Cod. Zust., XII, 41) 
sulla proprietà provinciale, con cui le case nei luoghi ove trovansi 
presidìî militari di foederati si dovevano dividere in tre parti, due 
al proprietario e la terza al soldato: e trattandosi di un ufficiale 
la parte della casa da assegnargli era non la metà ma il terzo, e 
oltre all’alloggio doveva il soldato ricevere il vitto. La relazione 
che sorgeva fra proprietario e soldato era detta Rospitalitas e ho- 
spites quegli e questi eran chiamati. I Germani, i quali secondo il 
diritto pubblico allora vigente non erano che 1 soldati dello Stato, 
continuatori dell'esercito imperiale e perciò godenti 1 medesimi 
diritti dei loro predecessori, presero quest’ospitalità, soltanto che 
invece di temporaneo acquartieramento, fu una stabile occupazione 
delle case e del suolo. Così fecero gli Eruli e gli Ostrogoti che si 
accontentarono di! 3, mentre i Borgognoni e i Visigoti sì presero 
i1?;, e i Franchi occuparono solo i latifondi del fisco imperiale. 


VÀ 


v. Aldi; Baudi di Vesme e Fossati, Vicende della propr. in Italia, 1836, 
329 segg.; Balbo, Della condiz. dei Rom. vinti, 1869: Storia d'Italia sotto i 
Barb. Appunti per la storia delle città ital. fino as Comuni, 1838; Caumo, 
Condiz. dei Rom. vinti,1870; Condiz. del clero presso i Long., 1871; Sui terzia- 
tori, 1872; Nani, Studi di dir. long.,1,18%7; Morè, La condiz. giurid. degli 
Ital. durante il dominio dei Long., 1885; Sclopis, I Longob. in Italia, 182%; 
Pagnoncelli, Origine dei municipi ital., 2 vol., 1523; Havet, Partage 
des terres entre Rom. et Barbares, Revue histor., VIi Gaupp. Germanen 
Ansiedlung u. Landtheilungen in den Provinzen d. rim. W'estreiches, 1844; 
Hegel, p. 316 segg; Bethmann-Hollweg, I, $$ 34 e 59; Pertile, 
$ 5; Poggi, Leggi sull'agricolt., 1845; Salvioli, Sullo stato e la popola- 
zione d'Italia durunte il m. e., cit. a $ 255; Cipolla, Fusione degli Ita- 
liani coi Germani, Lincei, 1901; Thibault, L'impot direct et la propriété 
fonciève dans le Royaume des Lombards, NRIH., XXVIII. 
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Così questi barbari colle loro famiglie presero ai Romani una parte 
delle loro terre e case e ne divennero gli hospites. Tale sistema 
era una necessità imposta dall'economia naturale dominante nel 
Basso Impero e nei regni barbarici, quando le imposte si pagavano 
in natura, 1 proprietari mantenevano gli eserciti e ì comandanti e 
nessuno era retribuito in moneta (1). Ogni proprietario era gra- 
vato dell'onere di prendersi in casa e mantenere un barbaro colla 
famiglia; si sorteggiavano le quote da occuparsi, onde il nome di 
sortes alle terre così ottenute. Qualche volta nuovi immigranti ve- 
nivano a raggiungere l'avanguardia della loro tribù e reclamavan 
terre; e allora i Romani erano esposti a nuove spogliazioni. 

È ancora oggetto di controversia il trattamento che ai Romani 
fecero 1 Longolarndi che discesero in Italia non da fcederati, na 
da conquistatori e che erano riputati “ gens etiam germana feritate 
ferocior , (Velleius Paterculus). 


185. Al momento della conquista distrussero città, ne uccisero o vendettero 
gli abitanti e commisero ogni sorta di orrori. E poi che ne venne del resto 
della popolazione ? Conservarono i vinti Ja litertà personale ? (cpinione di 
Pugnoncelli, Savigny, Sclopis, Vesme, Fossati, Capei, Balbo, Schupfer, Beth- 
mann-Hollweg) o la perdettero e furon ridotti in servitù (cpinione di Matlei), 
oppure in uno stato intermedio tra la schiavitù e la libertà ? (opinione di 
Lupi, Sismondi, Manzoni, Leo, Capponi, Troya, Hegel, Pertile). E se conserva- 
rono la libertà serbarono con essa il proprio diritto e la cittadinanza ? E il 
municipio romano durò o sparve ? E se durò fu conservato nella sua interezza 
sia per la giurisdizione dei magistrati, sia per l'amministrazione delle cose 
comuni, ovvero per una sola di codeste parti ? Da alcuni (Savigny, Capei, Ci- 
brario) sì volle che i Romani serbassero libertà, proprietà, diritto, ordinamento 
giudiziario e municipale; da altri (Bethmann-Hollweg, Flegler) la sola libertà 
senza leggi e tribunali propri; e chi (Sclopis, Balbo, Vesme, Fossati. Capei, 
Ricotti, Schupfer) vi aggiunse il diritto e i tribunali negando però il muni- 
cipio; chi (Capponi e Capei) affermò avere le consorterie degli artetici serbata 
viva l’idea del municipio; chi essersi fatti schiavi gli abitanti della città, non 
quelli delle campagne; infine chi (Machiavelli, Muratori, Giannone, Pagnon- 
celli, Giulini) sostenne la perfetta fusione dei vinti coi vincitori. 

1 documenti del tempo ben pochi lumi danno. Paolo Diacono, il solo che 
parla di questi fatti, dopo d'aver narrato le crudeltà di Clefi, narra che nel- 
l'interregno multi nobilium romanorum ob cupiditatem interfecti sunt; reliquie 
(intende dei nobili e ricchi) rero per hospites (in altri codici hostes) dirisi ut 
fertiam partem suarum frugum lanyobardis persolrerent, trilutarii efficiuntur. In 
seguito, restaurato il 1egno, i duchi cedettero al re per suo uso metà di loro 
sostanze, ossia delle terre che una volta costituivano il patrimonio imperiale 
e la res privata 0 che appartenevano un giorno ai ricchi romani; e allora po- 
puli tamen aggravati per Langolbardos hospites (al. hospicia) partiuntur (nl. pa- 
tiuntur). Dal che risulta che dapprincipio i possessori furono assoggettati nl 
tributo del terzo de'loro prodotti e che poi fu fatta una nuova partizione. Ma 
di che cosa? Le difficoltà si fanno insolubili colla lezione hespites, colla quale 
la frase diviene un solecismo se si traduce partiuntur passivamente. e un non 
senso se la si traduce attivamente. Nè rono risolte col vedere nella parola 
populi ì piccoli possessori e i plebei (Schupfer), che sarebbero stati allora 
per la prima volta sottoposti al tributo del terzo, perche non si vede di che 


(1) Salvioli, Le capitalisme dans le monde antique, pag. 276-308. 
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fossero aggrarati, dal momento che questi possessori non sarebbero stati mo- 
lestati nella prima divisione. La soluzione è più agevole se s1 accetta la lezione 
hospicia, ossia se si interpreta il passo così: I Longobardi divisero i loro /o- 
spicia, sì separarono dai Romani, cioè uscirono da quella consorteria di frutti 
(hospitalitas) che causava tanta oppressione e malcontento a questi ultimi; 
cioè i Longobardi, ormai definitivamente fissati in Italia, e volendo fondare un 
regno italico e vivere in pace colle popolazioni, riconoscevano tirannico farsi 
mantenere dai coltivatori; e vennero a una divisione finale dei coloni colle 
loro terre, fra Long. e Romani, poiche anche questi parteciparono alla divi- 
sione. D'altra parte non avevano nemmeno bisogno di prendere a tutti 1 pro- 
prietari il terzo delle terre, perchè immense estensioni di terre deserte st otfri- 
vano loro, e su queste terre si stabilirono in famiglie o fare; e inoltre vi erano 
le terre dei ricchi uccisi o fuggitivi, delle chiese e del fisco, e di queste so- 
pratutto i re e 1 duchi si attribuirono e sì distribuirono i censi e le prestazioni 
che pagavano i coloni ai loro antichi padroni. In conseguenza i piccoli pro- 
prietari non subirono espropriazione alcuna, parziale di ÌL o totale, di terre 
o case, nè furono molestati gli artigiani e la maggior parte della popolazione 
cittadina, perchè i vincitori si sparsero per lo più nelle campagne e qui abi- 
tarono. Piuttosto i coltivatori migliorarono, perchè non pagarono più imposte. 
I piccoli proprietari, gravati di canone, coltivarono la terra e divennero medi 
e piccoli agricoltori. 


186. Si può ritenere che le invasioni turbarono di preferenza gli 
interessi dei grandi proprietari, dei riri potenfes e meno quelli dei 
lavoratori della terra, che perciò soltanto una parte dei latifondi 
cambiò proprietari, e 1 coloni continuarono a lavorare non più solo 
pei Romani, ma anche pei Longobardi. Poco o nulla fu mutato nei 
rapporti fondiari. Alcune terre furono confiscate, altre divise coi 
vinti o meglio ai vincitori fu attribuita una parte dei coloni. Nulla 
poi fu alterato nella condizione delle persone. Questa spiegazione 
è la più conforme alle condizioni della proprietà fondiaria in Italia 
e al modo con cui avvenne la conquista. Mai le leggi e 1 docu- 
menti parlano di fertice, ossia di fondi provenienti da una confisca 
di !',, ne di consorzi fra Romani e Longobardi, T consortes sono 
invece i discendenti di quelle famiglie che s1 stabilirono sopra un 
latifondo e che ancora all’vin o IX sec. conservavano interessi in 
comune (1). I tertiatores sono poi una peculiarità della Terra di 
Lavoro (v. $ 35) e così chiamansi dei coloni legati al suolo, che 
13 dei prodotti dovevano al padrone longobardo, 3; al padrone 
romano e !, tenevano per se (2). 

I Romani colla proprietà mantennero anche la libertà. Non 


(1) Salvioli, Consortes e Colliberti secondo il diritto longobardo-franco. Con- 
tribuzione alla storia del diritto di proprietà in Italia, negli Afti e memorie 
delle deputaz, di storia patria delle prov. moden. e purmensi, serie II, vol. Il, 
p. I. 1853; Tamassia, Collib. negli Studi in onore di Sciuloja, 1904. 

(2) Capasso, Monun. regni neapol.; Racioppi, Arch. stor. napol., 1595; 
Fabre, NR. XVII; Thibanult (cit. a pag. 190); Roviglio, Quest. longo- 
bard., 1894; Hartmann, Gesch. Italiens im MA., II, 2, pag. 15 e segg.; Ko- 
walewski, Orkonomische Entrciek. Europas, I, 347-380, 442-482 (ove si occupa 
di tutta la questione). 
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bisogna dimenticare che i Longobardi erano in 20.000 armati, cioè 
100.000 fra tutti: come avrebbero potuto ridurre in servitù una 
popolazione di 4 milioni ? Come un soldato longobardo avrebbe 
potuto diventar padrone di 200 servi e di oltre un chmq. di terra ? 
Lo avere i vinti imposto ai vincitori la religione e la lingua, l'aver 
mantenuto la coltura letteraria, l'avere costituito in gran parte il 
clero e il notariato, sono prove indiscutibili che i Romani non caddero 
in schiavitù, nè in uno stato inferiore alla libertà (aldionato, aldi), 
ma restarono proprietari e liberi. 

All'obbiezione (del Pertile e di altri) che le leggi tacciono sul 
guidrigildo dei Romani, ossia non esprimono il valore di essi in 
faccia alla legge o alla società, il qual silenzio importar deve che 
fossero servi od aldi; si risponde che le leggi non determinano il 
guidrigildo di alcun uomo libero nè longobardo nè romano, e lo 
lasciano fissare di volta in volta, perchè il proposito del legisla- 
tore non fu dì tassare il guidrigildo con regole generali e in modo 
assoluto, ma stabilirne la base, lasciando ai magistrati (censorum 
opinio) valutarlo nei singoli casi. Anche i Romani avevano il loro 
guidrigildo (secundum qualitutem personue, secundum nationem suam, 
Rot. 377, espressione che non si sarebbe potuta adoperare se nel 
regno non fossero esistiti altri liberi oltre i Longobardi), ma infe- 
riore a quello del popolo dominante. 

Però se i vinti Romani non furono ridotti alla condizione di 
servi o di aldi, la libertà loro lasciata fu sempre per dignità in- 
feriore a quella dei Longobardi; fu libertà di sudditi o provinciali 
non già di concittadini al popolo vincitore (che chiamava l’Italia 
« provincia Italice Longobardorum ,), libertà civile e non politica. I 
Romani non formavano coì Longobardi un solo popolo; la nazione 
de’ Longobardi non comprendeva certo la popolazione romana d'I- 
talia, non vi era fra 1 due popoli eguaglianza e nemmeno fusione. 
Rimasero distinti, ma con certa e visibile inferiorità dei Romani, 
che non costituirono una società politica a sè indipendente, non 
conservarono l'antica cittadinanza, nè le antiche municipali istitu- 
zioni, gia affievolite del resto pria della venuta de' Longobardi; 
ma furono soggetti ai vincitori e dipendenti da essi in quanto ri- 
guardava il diritto pubblico. La violenza dell'invasione distrusse 
le curie, soppresse le magistrature romane, divenute odiose agli 
stessi vinti, e Jo stabilimento che vi tenne dietro, ordinando le 
città in sedi di ducati o in corti regie, tolse ai Itomani il diritto 
di nominarsi magistrati, essendo l'amministrazione della giustizia 
divenuta emanazione del potere regio, e scancellò ogni resto di au- 
tonomia locale. I Romani quindi non parteciparono a vita politica, 
non eran parte dell'esercito e quindi del popolo, non concorrevano 
alla nomina del re. Solo tardi fu loro concesso il diritto delle 
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armi. Ma, nello stesso tempo, delle antiche istituzioni lasciarono i 
Longobardi vivere quelle che non urtavano i loro ordini politici 
ed amministrativi, e anzi erano in armonia colle loro consuetudini, 
coma le proprietà comunali e le partecipanze ($ 25) (sileae comunes, 
comunalia, ficadia). Fu anche lasciata ai Romani la hberta nei 
rapporti privati, cioè vendere, disporre delle terre per testamento 
secondo il loro diritto, e di sposarsi anche con Longobarde. Verso 
il re poi stivano in un rapporto di protezione speciale, che egli 
esercitava per mezzo dei duchi e gastaldi. 

Nel ducato napoletano e nei territori bizantini la classe libera 
era designata col nome di populus, plebs. I piccoli proprietari e 
quanti esercitavano industrie dicevansi mediani. Gli artigiani erano 
organizzati in corporazioni (ferrari, aurifices, snponarii). 

187. Nel mondo romano si aveva una nobiltà di cariche, ossia 
quelli che rivestivano le più elevate funzioni dello Stato, riceve- 
vano titoli onde ornavansi essi e i loro discendenti. Accanto all’a- 
ristocrazia del sangue, costituita dagli antichi patrizi che rappre: 
sentavano la tradizione e l'origine della ciritas, si era sviluppata 
l'aristocrazia dei pubblici uffizi che si confuse coll'altra, cioè si eb- 
bero le familiae consulares, nobiltà ereditaria che dava diritto di 
sedere nel senato. Dopo Diocleziano si moltiplicarono i titoli ono- 
rifici e le dignità sia per aggiungere decoro ai funzionari, sia per 
fasto e pompa d! corte. Si dissero c/arissimi, illustres, spectabiles, 
patriei, comites. Quest'ultimo nome che denotava una particolare 
fiducia e intimità del sovrano, divenne titolo congiunto ad alcuni 
uffizi e fu largito come ricompensa di servizi prestati. Titolo di no- 
biltà è così l'appartenenza fittizia o effettiva alla gerarchia ammi- 
nistrativa (1). Nè altrimenti era nell'epoca gotica, ove il titolo 
di conte si diede a chi aveva comando militare di città, e nel- 
l'epoca biz intina ove si fece grande uso di titoli nobiliari, e nobili- 
tate erano le discendenze di chi aveva esercitato alte funzioni pub- 
bliche (2). | 

Nell'Italia bizantina sono adoperati non pochi titoli di nobiltà 
(patricius, dux, comes, a Napoli spatus, spatarius) dati a chi eser- 
civa cariche o anche a titolo di onore, specialmente a coloro che 
erano grandi proprietari di terre, che erano come feudatari e 
che usurpavano i titoli o brigavano avere le dignità auliche ed 
esercitavano nei loro vasti possedimenti funzioni di governo. Da 
ciò la stretta unione del titolo di nobile col possesso di terra e la 


(1) Meynial, Afer. sur lu noblesse ronaine, nezli Studi in onore di Fadda, 
Il, 1906. 

(2) Calisse, Conte, in Digesto; Bonolis, Titoli di nobiltà nell'Italia bizant., 
1905; Diehil, o. c.; Ciccaglione, Istituz. nupol., 135. 
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formazione di una nuova aristocrazia di funzione e di grandi pro- 
prietari, nobiltà ereditaria di fatto, costituita in società quale fra- 
tellanza di fronte ai poteri pubblici, e che preparava la via a 
ricevere e ad acclimatare le istituzioni feudali. 

A Napoli sotto il governo dei Duchi fino alla dominazione 
normanna i nobili non avevano potere politico, ma solo distin- 
zioni onorifiche: però le alte cariche eran loro privilegio. 

188. Nei territori longobardi le famiglie senatorie romane e 
quelle degli honestiores, proceres, primates, mobiles, mantenutesi in 
Italia anche sotto la dominazione ostrogota (Dahn), furono distrutte 
o emigrarono o sì estinsero naturalmente. I nobili, i ricchi, i posses- 
sori dei latifondi furono anzi i più colpiti dalla invasione longobarda, 
perdettero le ricchezze e più degli altri attirarono la ferocia e la 
cupidigia dei vincitori. Ma anche questi avevano sopra i liberi una 
classe nobiliare, delle praecipuae prosupiae, dei primi o nobiles 0 
adalingi (= ted. mod. Adel), fra cui contavansi alcuni discendenti 
da famiglie che avevano dato dei re al popolo (1), quindi una no- 
biltà di sangue ed ereditaria, accanto alla quale 1 re ne crearono 
un’altra di funzionari, quella dei duchi, distinta dagli arimanni non 
solo per la dignità del potere e per essere nel gasindiato dei re, 
ma anche per il maggior possesso di terre. Anzi si può ritenere 
che il rinvigorirsi del monarcato indebolì l'antica aristocrazia gen- 
tilizia, che fu costretta o a passare nelle file della nuova, cui era 
prerogativa non la nascita ma l’onore di servire il re, o a restare 
senza influenza. I nobili avevano un guidrigildo maggiore dei liberi 
(300 soldi) e godevano di grande considerazione, che valutavasi dal 
numero dei gas:ndi che mettevansi nel servizio od obsequium loro, 
invocandone la protezione. — Siffatta nobiltà di uffici crebbe poi 
sotto 1 Carolingi. I nobdiles erano i comites, 1 marchiones, quanti erano 
investiti di benefizi e messi al servizio del re; nobiltà che divenne 
ereditaria, come ereditari divennero i benefizi. In connessione col 
formarsi di tale nobiltà venne il formarsi di una classe di grandi 
proprietari, poichè da un lato questi maggiori funzionari eran prov- 
visti di terre donate o concesse a feudo ed essi facilmente riesci- 
vano ad allargare i loro possessi; dall'altro i grandi proprietari 
sforzavansi di monopolizzare l'ufficio di conte per sè. Ogni istitu- 
zione di beneficio e di feudo creava una famiglia nobile, e come 
i feudi si suddivisero nelle mani di una feudalità minore, vassalli, 


(1) Oltre le opere cit. al $ 21: Brunner, Nobiles u. Gemeinefreie d. Karol. 
Volksrechte, ZRG., XIX; Guilhiermoz, Origine de la noblesse en France au 
in. a., 1902, — L'esistenza di una nobiltà di nascita, ereditaria presso i Longo- 
bardi fu nevata da Hegel, ma a torto, come hanno provato Wiitz, Maurer, 
Gaupp e Schupfer. 
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valvassori, militi, ecc. si ebbe anche una gradazione nella nobiltà, 
essendo più nobili quelli che rilevavano direttamente dal re e a lui 
dovevano 1 servizi, in confronto di quelli che dipendevano dai vas- 
salli maggiori. Fin d'allora e per questa ragione si introdusse 
la differenza fra nobiltà maggiore e minore. 


CaPO XVII. 


II. I SERVI 


189. Nell'ultimo grado della scala sociale stavano i dipendenti, 
cioè le persone che non avevano libertà o non l'avevano piena, 
come i servi e i coloni (1). Negli ultimi tempi dell'Impero la 
schiavigù era già arrivata al suo tramonto (2). Erasi chiusa l’e- 
poca delle conquiste e con queste era scomparsa dai mercati la 
merce uomo offerta in vendita; non più arrivavano in Italia le torme 
dei prigionieri di guerra ridotti in schiavitù. Il loro caro prezzo e 
la improduttività che è propria dell'economia a schiavi (33), li aveva 
espulsi dal lavoro industriale, ove eran stati sostituiti dagli arti- 
giani liberi. Faceva loro concorrenza invincibile un numeroso pro- 
letario mercenario che chiedeva al lavoro quel mantenimento che 
prima aveva trovato nelle guerre, nelle distribuzioni gratuite di 
viveri e in altri espedienti. Quanto più la società impoveriva, tanto 
più riesciva impossibile agli abbienti mantenere schiavi: donde le 
frequenti manumissioni. accompagnate da condizioni onerose pel 
manumesso, come quelle di rimunerare l'antico padrone con denaro, 
con generi alimentari, con varie prestazioni. Nelle campagne poi la 
schiavitù personale erasi lentamente trasformata in servaggio 
reale (4), cioè le famiglie servili erano state abbandonate a sè stesse 
coll'obbligo di non muoversi dal fondo e di dare una quantità de- 
terminata di prodotti. In tal modo il padrone si era sottratto al 


(1) Muratori, diss. XIV; Potgiesser, De statu servorion; Martene, Thes. 
anccdt., I} Liruti, De serris m. acri, nelle Synbolue liter., 1752; Cibrario, 
Della schiarità e del serraggio, 2 vol., 1868; Salvioli, Giurisdiz. speciali, I, 
pagg. 7-47; Garsonnet, //ist. des locations perpétuelles, pagg. 269, 292. 

(2) Ciecotti, Il tramonto della schiavitù, 1899. 

(3) Salvioli, Le capitalisme dans le monde antique, pagg. 183-148 e 259 e segg.; 
Loria. Analisi d. propr. capitalistica, 2 vol. e Die Sklavenicirth. în alten und 
neue Welt, nella Z. f. Soetal- u. Wirthschaftsgesch., 1896, IV, pagg. 70. 

(4) Cfr. Wallon, /istoire de l'escluvage dans l'antiquité, INI, e. 8; Ingram, 
Serfdom and Stavery, 1594; Niebhoer, Slarery as an industrial system, 1900; 
Letourneau, Zrolut. de l'esclavaye, 1897; Nardo Greco, Sociologia giur., 1907, 
pagg. 171 e segg. 


w_—— —"y 


1I. I SERVI 289 


suo dovere di mantenerle, aveva coltivati i fondi senza bisogno 
di impiegare capitale nell'acquisto dì servi, utilizzava le terre meno 
feconde ed era ridotto alla funzione semplice di esattore di prodotti. 
Così sorse il colonato, che prima composto da famiglie servili 
sciolte dagli ergastoli, poi si alimentò con reclute del proletariato 
rurale, dei senza terra, dei piccoli coltivatori spogliati del loro 
possesso, di schiavi fuggiaschi, di manumessi affamati, di barbari 
accolti per necessità politica nell'Impero, di altri importati per col- 
tivare le terre abbandonate (1). In tal modo era scomparso dalle 
campagne quegli che Catone chiamava cnstrumentum vocale — ri- 
cacciato nel puro uso domestico e divenuto oggetto di lusso — e 
il suo posto era preso dai coloni, che pur nella loro immobilità dal 
sito e nella loro perpetuità di condizione, godevano di una perso- 
nalità giuridica e di diritti. 

190. Non in tali trasformazioni economiche ma nell’elevamento 
della personalità umana aveva avuto la sua parte anche la dottrina 
del Vangelo (2). Il cristianesimo trovava: 1° che il modo di produ- 
zione dominante era quello a schiavi, 2° che non vi era altra forma 
di lavoro organizzato e facile a sostituire. Data l’organizzazione del 
lavoro e la costituzione sociale, la schiavitù era un fatto neces- 
sario che si poteva modificare lentamente, non sopprimere. Quindi 
la Chiesa non ne bandì l'abolizione, ma riesci a rialzare lo schiavo, 
proclamando l'eguaglianza di tutti davanti a Dio e nobilitando il 
lavoro. Sollevò il fatto economico che in nome dei principi reli- 
giosi non poteva modificare, come non potè più tardi trasformare 
il servaggio, nè può oggi il salariato, e nemmeno intravvide la 
completa scomparsa della schiavitù, scomparsa che allora sarebbe 
stata un'eresia economica o un'idea rivoluzionaria, quale in vero fu 
propugnata solo da alcune sette, e più in Oriente che im Occidente. 

Il Cristianesimo come religione, ossia come sistema che prescinde da qua- 
lunque stato sociale concreto, non poteva ammettere la schiavitù che otfen- 
deva lo spirito di carita e di eguaglianza che regna nei Vangeli. Ma la Chiesa 
nella sua formazione storica, ossia come estrinsecazione religiosa della società, 
in mezzo a cui sì sviluppava, adottò la costituzione economica di questa, invece 


di trarre dai Vangeli le conseguenze che dovevano discenderne contro la schia- 
viti. Quindi mentre insegnava Tutti siete figli di Dio per la fede in Cristo: ... non 


(1) Sull'origine del colonato v. bibliogr. a pag. 24 e Bolkestein (Am- 
sterdam. 1906). — Si hanno molte opinioni riferite da Segré, AG., XLIII, 
150. Per alcuni deriva dai soli servi (Puchta e Rodbertus); dai soli liberi 
per altri (Heisterbergk, Mommsen, Karlowa, Revillout, Esmein). 

(2) Rivière, L'Eylise et l'esclavage, 1864; Hefele, Sclaverei u. Christentum, 
1864; Biot, De l’ubolition de l’escluvaze ancien en Occident, 1840; Abignente, 
La schiavitù nei suoi rapp. colla Chiesa e laicato, 1390; Salvioli, La dottrina 
dei padri della Chiesa intorno alla schiavitù, RISG., XXIX, 1899; Talamo, 
Riv. internaz. d. scienze sociali, XXVII, XXVIII, 1904, 1905; Ciccotti, o. c., 
271-281. 


19. — SaLvioLiI, Storia del diritto. 


290 PARTE TERZA 


vi ha servo nè libero, non dava alcun comando perla libertà dei servi, ma piut- 
tosto ammonizioni perchè questi obbediscano al padroni in tutto, con timore e 
tremito (Luca, XII, 47; Paolo ad Ephes., Vl, aa Coloss., III), essendo i padroni 
degni di tutto l'onore; e ciò conforme alle idee ebraiche, secondo le quali i servi 
non sì correggono colle parole (Pror., XXIX, 19), ma col lavoro assiduo, tor- 
tura e ferri al bisogno (£ecles., XXXIII, 21). Il Vangelo non tu programma di 
rivoluzione ma annunzio di redenzione interiore, di sacrifizio, di rinunzia al mondo, 
perchè un nnovo regno si avvicinava (1). La liberta del Vangelo e dei Padri 
e la libertà dell'uomo interiore, libertà dello spirito dalla servitù del peccato. 
Giovanni Crisostomo scriveva: * Serro e libero sono meri nomi ,, * Non è la 
servitù corporale quella che fa danno, ma quella del peccato ,. Jl cristiano 
non deve essere cittadino di questa terra, deve aspirare alla libertà interiore 
dello spirito: l’esteriore non conta. L'idealismo cristiano è negativo o passi- 
vamente tollerante. Perciò 1 primi padri della Chiesa (Cipriano, Testim., III, 
72; Agostino, De cirit., XIX, 15) non parlano di abolizione, e trovano la schia- 
vitù naturale, legittima, introdotta da Dio come pena del peccato; insegnano 
agli schiavi di stare nello stato in cui Dio gli ha posti; anzi alcuni Padri 
troppo subendo l'infinenza dell'ambiente trovano la schiavitù naturale, legit- 
tima, introdotta da Dio come pena del peccato, istituto necessario nell’ordina- 
mento economico, e gli schiavi escludevano dalle cariche di Chiesa. Tuttavia 
il principio di eguaglianza e di fraternità. che anche gli schiavi hanno un’a- 
nima, influì nelle relazioni private fra padroni e servi che si fecero più umane, 
e fu addolcita la schiavitù, le fu tolto quello che aveva di inutile, di odioso, 
di orribile, non fu reputato più vile lo schiavo chiamato alle agapi, fu sot- 
tratto ai capricci sanguinosi di patrizi imbestialiti e all'arena. I Concilii sco- 
municarono chi l'uccideva senza ordime del magistrato; gli aprirono l'asilo 
delle chiese, gli riconobbero una personalità e una responsabilità. Sotto l'in- 
fluenza del Cristianesimo la legislazione imperiale di Teodorico e Giustiniano 
ne migliorò ancora la condizione, dichiarando la schiavitù contraria al diritto 
naturale, allargando le cause di liberazione, abolendo la servitù della pena. 


191. Adunque al momento delle invasioni la schiavitù perso- 
nale esisteva di diritto, ma di fatto era scemata di numero e di 
importanza. Invece i Barbari portavano seco molti servi e molti Ro- 
mani ridussero in servitù. Tenevano nella condizione di servi i figli 
nati da serve, i prigionieri di guerra, i liberi che si vendevano 
per miseria (obnoriatio), 0 che vendevano 1 figli, i debitori insol- 
venti che si danno al creditore come servi usque dum se redimere 
possint, i delinquenti che avevano perduta la libertà per condanna 
giudiziaria in favore dell’offeso, i liberi sposatisi a serve. Poi la 
Chiesa ammise anche la servitù come forma di penitenza, dichiarò 
schiavi gli infedeli catturati. Gli esposti potevano essere venduti 
come schiavi da chi li aveva raccolti (2). — La dominazione lon- 
gobarda peggiorò la condizione dei servi in quanto soppresse i 
mitigamenti introdotti dalla civiltà romana e peggiorò anche quella 


(1) Ziegler, Gesch. d. christl. Ethik, 1892, pag. 170. 

(2) Oltre le op. cit. a $ 17, v. Fumagalli, Antich. longob. milan., I, diss. 10; 
Schupfer, Ordini sociali; Guérard, Polipt. d'Irminion, I, 27î; Allard, Esclaves, 
serfs et mainmortables, 1884; Abignente, La schiarità, 1890; Perreciot, 
Etat civil des personnes, 1845; Pardessus, Loi salique, 517; Fustel de Cou- 
langes, Mon. franc., 65, L’Alleu, 273; Recherches, 361. 
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dei coloni nei rapporti in cui questi trovavansi verso la terra e i 
padroni, in quanto le leggi non compresero nè osservarono le varie 
gradazioni nella classe dei dipendenti e trattarono i coloni italici nei 
fondi che sì presero, come i loro servi nazionali. Certo è che l’e- 
conomia dei Longobardi era più arretrata di quella dei Romani 
del sec. vI, e quindi peggiore fu lo stato dei servi dei Longobardi, 
che confusero in una classe quanti trovarono in posizione soggetta: 
perciò ne ebbero tutti a soffrire, specie i coloni. Per es., il primo ri- 
sultato dell'invasione gota fu convertire gli schiavi, anche quelli 
dalla legge fissati al suolo, in schiavi rustici, abbandonandoli real- 
mente alla libera disposizione del padrone, separandoli dalla terra 
per essere impiegati alle funzioni domestiche. I coloni quindi fu- 
rono abbassati al livello dei servi e privati della guarentigia del- 
l'immobilità. La condizione di essi, divenuti in tal modo eguali ai 
Servi, peg giorò, come si è detto, sotto i Longobardi, i quali confusero 
gli uni e gli altri nella classe servile, non conservarono agli schiavi 
quelle posizioni stabili che avessero ottenuto, lasciando al padrone 
destinarli secondo voleva, ai servizi domestici o ai campi, farne 
un servus ministerialis o un servus rusticanus (che non era meno 
uno schiavo), valutandoli come cose e merci, assimilandoli al ca- 
vallo e al bue. Nelle antiche leggi germaniche lo schiavo era ri- 
guardato come proprietà del padrone, che poteva disporne come 
degli altri suoì valori, torturarlo e ucciderlo “ quia pecunia ejus 
erat , (L. Sal. Rip. Fr L) Come cosa non aveva guidrigildo, ma il 
suo prezzo venale era in ragione dell'età e delle sue attitudini. 
Stava in completa dipendenza del padrone, cosicchè senza il suo 
permesso nulla poteva fare, e in tutto, anche davanti al tribunale, 
sempre era dal padrone rappresentato. Il padrone aveva su lui 
tale potestas, da pignorarlo, venderlo (però non fuori dello Stato) 
e ucciderlo se a lui aveva rubato (uccidendolo però senza motivo, 
era punito). Le relazioni fra padrone e schiavo erano basate sul- 
l’arbitrio del primo, che aveva sulla familia domestica un potere 
disciplinare; ma non è mai il caso di parlare di giurisdizione, giacchè 
anche le colpe dei servi erano di competenza del tribunale pub- 
blico, e qui giudicate con forme regolari e solo punite con pene 
più rigide (1). Lo schiavo non aveva alcun diritto politico, perchè 
non faceva parte del popolo, non era protetto dalle leggi, come 
un libero, non poteva essere testimonio o giurare. Lo si distin- 
gueva dal resto della popolazione, perchè non aveva l'onore della 
capigliatura. Era incapace per qualunque negozio; se stipulava 
senza il permesso padronale, il contratto era nullo e il servo per- 


(1) Salvioli, Giwurisd. speciali, I. La giurisdizione PULINORIAa 1884, pp.8 47; 
Mayer, ZRG., XV, 1881. 
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deva il prezzo, amenochè non fosse stato posto a dirigere una villa 
padronale. Verso il padrone non aveva alcun diritto, ma questi lo do- 
veva alimentare e mantenere in tutto, proteggerlo contro chiunque, 
rappresentarlo e difenderlo davanti ai tribunali. 

Al servo le leggi non riconoscevano diritto di avere una fa- 
miglia, o di possedere. Quanto acquistava o possedeva, spettava 
al suo padrone. Se questi gli assegnava un peculio, non lo poteva 
vendere senza l'assenso del padrone, il quale aveva sempre il di- 
ritto di riprenderselo a suo arbitrio, e poi quando lo schiavo moriva. 
Non esisteva diritto ereditario servile. I suoi figli non ereditavano 
da lui. Tutto toccava al padrone. — Non aveva famiglia legittima : 
però, sotto l'influenza delle leggi canoniche, ammettevasi che po- 
tesse contrarre matrimonio legittimo. Le unioni di schiavo con 
schiava (come poi di servo con serva) erano verì coniugia, matri- 
monia; soltanto che per la loro legittimità era necessario l'assenso 
del padrone, il quale manifestavalo per mezzo di un atto simbo- 
lico, la legittima traditio della schiava: per quest’atto egli obbli- 
gavasi davanti alla Chiesa, s'intende, di non separarli giammai. 
La Chiesa richiedeva quest’assenso, pena la scomunica, ed esso 
era condizione necessaria, perchè il matrimonio, cioè l’azione del 
sacramento, nascesse: come scomunicava il padrone che sciogliesse 
un legittimo coniugio dei suoi servi. Nel 366 papa Giulio I aveva 
proclamato la indissolubilità delle unioni servili: “ Si autem omnes 
unam legem habent, ergo sicut ingenuus dimitti non potest, sic nec 
servus semel conuugio copulatus, ulterius dimitti potest ,. Perciò le leggi 
germaniche, a differenza del dir. rom., parlano di ancillu virgo e 
ancilla «cor, puniscono l’adulterio e lo stupro anche negli schiavi, 
e tutelano il pudore delle serve. Invece non accolsero il principio 
canonico che vietava al padrone sciogliere il matrimonio, e gli 
permisero di vendere anche un solo coniuge (1). Il padre non aveva 
alcuna patria potestà, ma i figli nati da queste unioni erano legit- 
timi, e loro applicavasi la presunzione “ is pater est quem nuptiae 
demonstrant , (Form. Lindebroy, 20). A differenza del dir. rom. che 
attribuiva i figli al padrone della donna, le leggi germaniche li 
davano al padrone del marito che aveva il diritto di disporne. Tale 
questione presentavasi solo quando schiavo e schiava appartene- 
vano a padroni diversi; e in questo caso, siccome 1 due padroni 
dovevano dare il loro consenso, così si accordavano fra loro di di- 
videre i nascituri da siffatte unioni. 

I matrimoni fra liberi e servi erano o tollerati o condannati 


(1) Koene, Die Geschlechtsverbindungen der Unfrei in frank. R. 1888 (Gierke, 
Untersuch., XXI); Freisen, Gesch. d. canon. Eherechts, 1888, p. 280, e seg.; 
Esmein, Mariage en dr. canon., I, 1891. 
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secondo le circostanze. Se un libero si univa colla schiava o serva 
di altrui, era punito come per offesa recata alla proprietà del pa- 
drone; qualche legge puniva il libero, dichiarandolo schiavo del 
padrone. Se un servo si univa con una libera, era punito per reato 
di seduzione; ma la donna poteva per mezzo di un accordo col 
padrone provare che erasi unita al servo di sua piena volontà e 
riscattare dal padrone la libertà per sè e i figli (epistolae concul- 
catoriae). Le unioni della padrona col proprio servo erano punite 
colla morte di entrambi: quelle dei liberi colle proprie serve erano 
equiparate ai concubinati; i figli erano naturules come nel diritto 
romano, ed avevano una quota ereditaria. La Chiesa però rico- 
nobbe queste unioni quali veri matrimoni, perchè monogamici e 
perpetui (Koehne). 

E dunque da rilevare l’azione della Chiesa, che elevò la posi- 
zione morale dei servi riconoscendo perfetti e indissolubili i co- 
niugî di essi, e parificandoli coi liberi nell'ammissione al sacer- 
dozio, nel sottometterli alle penitenze, nel divieto di maltrattarli, 
nel difenderli contro i soprusi; e tutto ciò influì nel campo civile 
e penale, nel senso di aumentare sempre più la personalità giuri- 
dica loro. Notasi infatti, attraverso non poche contraddizioni, come 
il principio dell’homo sum, acquisti sempre terreno nelle leggi ger- 
maniche e si affermi chiaro presso i Longobardi, e più sotto i Ca- 
rolingi; allo schiavo riconoscendosi una responsabilità penale. Se 
alcune leggi presuppongono che sia stato spinto a delinquere per 
ordine del padrone e vogliono che questi si purifichi, e se tutte 
mettono a carico del padrone l'obbligo di indennizzare l’offeso 
dallo schiavo (1), ciò deriva dalla dipendenza morale ed econo- 
mica in cui il servo trovavasi verso il padrone. Sotto i Carolingi 
poi il concetto della personalità si svolse meglio: allo schiavo fu 
riconosciuta capacità giuridica, sebbene limitata, e facoltà di acqui- 
stare, di avere un peculio o dei mancipia sotto di sè. E ancora 
considerato come cosa ma nominalmente, perchè la legge gli as- 
segna un guidrigildo (2), lo punisce se reo e lo protegge contro 
le prepotenze del padrone. Queste disposizioni colpivano la schia- 
vitù nella sua essenza, così che si può dire che la Chiesa e le leggi 
assecondavano inavvertitamente l’azione dei fatti economici che por- 
tavano all’ insensibile trasformazione della schiavitù in servaggio. 

192. Una particolare classe formavano i servi impiegati sulle terre della 
corona e delle chiese e quelli addetti al servizio personale del padrone. I 
serri fiscalini avevano una posizione più elevata, un maggior guidrigildo (che 
per */3 toccava ai parenti e per ?/; al fisco) e un diritto di vendere fra di 


(1) Mayer; Salvioli; Lesueur, Des consequences du delit de l'esclave dans 
les lég. barb., NRH., XII, 1888, p. 576 e seg. 
(2) Jastrow, Strafrechtl. Stellung d. Scklaven, 1878. 
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loro (1): potevano deporre e difendersi personalmente davanti ai tribunali; in 
caso di guerra marciavano. Non possedevano in proprio, ma le loro presta- 
zioni erano esattamente determinate e in modo mite. Sotto i Carolingi furono 
compresi nella categoria dei semiliberi. I serri ecclesiastici godevano pure di 
privilegi e di un triplice guidrigildo; e la loro situazione era tale che nel pe- 
riodo carolingio potevano essere compresi, assieme ai semiliberi, dipendenti 
dalla Chiesa, malgrado le differenze giuridiche, nella classe degli homines ec- 
clesiastici. Gli uni e gli altri erano giudicati al tribunale pubblico, quelli pre- 
sentati dall’actor fisci, 1 secondi dall'avvocato della Chiesa, il quale eseguiva 
poi la sentenza nell'interno della signoria od immunità, finchè le Chiese non 
ottennero l'esercizio completo della ginstizia patrimoniale (2). — I famuli, 
pueri, vassi 0 ministeriales erano servi di un rango elevato addetti a servizi 
domestici del re o dei grandi signori. Avevano il guidrigildo dei manumessi 
e degli aldi, potevano entrare nell'esercito, coprire cariche a corte. 


193. La scomparsa della schiavitù personale, come fatto gene- 
rale, avvenne insensibilmente dal sec. vini in avanti. Il numero 
degli schiavi propriamente detti diminuì in modo rapido e costante 
nelle città, mancando le fonti onde la schiavitù personale si ali- 
mentava. Nelle campagne la schiavitù si perdette confusa in altre 
istituzioni affini. Questo risultato era dovuto al riorganizzarsi della 
grande proprietà, per opera del beneficio e del feudalismo, con- 
centrata nelle mani delle chiese e dei potenti. Si ripetè allora lo 
stesso fatto che si era visto nell'impero romano e dal quale era 
uscito il colonato, quando cioè i ricchi romani, per trarre dalle 
loro terre profitti maggiori di quelli che rendeva il lavoro servile, 
le distribuirono fra colonie di servi (3), e per uno speciale contratto 
fissarono le famiglie sopra le terre assegnate, con casa propria, 
padrone di una parte dei frutti del lavoro, mentre un’altra parte 
dovevano al proprietario. Era questo il colonato o uno dei modi. 
da cui originò il colonato (Fustel de Coulanges). I nuovi ricchi 
dell’epoca franca ebbero bisogno di organizzare il lavoro sulle loro 
curtes, di assicurare la cultura e di trarne quei maggiori profitti 
che non dà il sudore degli schiavi. Non potendo sorvegliare di- 
rettamente 1 pochi schiavi rurali che ancora restavano. li tratta- 
rono come se fossero sempre stati coloni o altri dipendenti, ossia 
li interessarono alla cultura, diedero loro una casa fissa e terre da 
coltivare (servi casati, curtisani, mansionarii, hobarii). Invece questi 
sì liberarono dall'obbligo di mantenerli e invece pretesero da essi 


(1) Su ciò vedi Brunner, Mithio w. Sperantes, Festyabe f. Beseler, 1881, p. 19. 
Su questi servi v. Guérard, Zrplic. du Cap. de villis, 1853. 

(2) Waitz e Bethmann-Hollweg vogliono invece che 1 fiscalini fossero 
giudicati da funzionari patrimoniali; Sohm e sSybel, che Vamministrazione 
del fisco formasse un ramo amministrativo speciale a lato dell'amministra- 
zione del regno e costituzionalmente opposto a questa. Contro Salvioli, 
Giurisd., I, 36 43. E pel tribunale dei servi ecelesice, vedi pag. 153.160. 

(3) Condumaue: consortes. * Conduma dicitur pertinentitom personarum familia, 
sicut serrorum et aldiorum, er simul habitatione, î. e. simul domo manentes et do 
mino dominati ,, Schupfer, Dir. priv., 100. Cfr. Kowalewsky, Oekon. £nut- 
icichk. Europas, 1, 380. 
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censi e altre prestazioni (1). Frazionarono le curtes in tante mas- 
serie ponendovi sopra famiglie di lavoratori col patto di non po- 
tersi muovere e coll’obbligo di dare un tanto dei frutti e giornate 
di lavoro gratuito. È questo il sistema più semplice di economia 
agricola. Così gli antichi servi furono d'allora legati al suolo, trat- 
tati come immobili, come parti del fondo, venduti con esso, riven- 
dicati come cose immobili e colle stesse formalità degli immobili, 
mentre fino alla 2° metà dell’vitr secolo erano messi fra i mobilia, 
In tal modo la maggior parte dei servi agricoli fu assimilata ai 
coloni e agli altri dipendenti già legati al suolo, pure portando 
come questi il nome di mancipic. Divennero servi della gleba, come 
1 Liti e gli Aldi e come tutti i coloni furono addetti a coltivare 
terre, pagando un censo fisso; forse soltanto restarono sottomessi 
a prestazioni più forti e a servizi più umili. La loro condizione, 
per quanto potesse essere l’ultima nella scala dei dipendenti, degli 
uomini di manomorta, dei servi della gleba, denominazione che in 
senso generico comprendeva altre persone non aventi libera dispo- 
sizione di sè, legate alla coltivazione del suolo altrui, era sempre . 
migliorata. Anche notata va l’azione della Chiesa, come si è visto, 
nell’abolizione della vera schiavitù personale. Molte manumissioni 
erano fatte pro remedio animae, e moltissime verso il 1000, quando 
era credenza diffusa si approssimasse la fine del mondo (2). La 
vera schiavitù fu riservata agli infedeli. 

194. (Manumissione) (*). Si usciva dalla schiavitù per mezzo 


(1) Jastrow (Eigenthum an und von Sklaven, Forsehungen, XIX, 626) ha di- 
mostrato che questi servi casati lavoravano tre giorni pel padrone, il resto per 
sè. Cfr. See, Classes rurales en France: e Kowalewsky, o.c., per la Toscana 
e la Campagna romana: Seregni per la Lombardia e Darmstiidter per il 
Piemonte. — Vedi ancora la parte IV, sez. II, per la storia della proprietà e del- 
l'agricoltura. — Sopra questa trasformazione degli schiavi in servi di gleba, 
v. Cibrario, Inama-Sternegg, dusbild. d. grossen Grundherrschaften, ecc., 
1875, p. 73 e seg; Deut. Wirthschaftsgesch. I, 237, 261, 276; l'hierry, Mist. du 
tiers état; Levasseur, Zist. des classes vurrières, 2° ed., I, 1906; Allard, 
Biot, Abignente, ecc. 

(2) Non si può, come alcuni vogliono, relegare fra le leggende il terrore 
dei Cristiani per il finimondo del 1000. Solo è da riconoscere che la Chiesa 
non contribuì ad accreditare questa credenza, la quale però era dittusa nel 
popolo come tante altre superstizioni. Le parole che sì incontrano nei testa- 
menti francesi e tedeschi, quali mundo ad finem currente, sono formole notarili 
usate fin dal 584 e adoperate prima e dopo il 1000 e per alcuni significavano 
che il mondo non doveva tardare a finire, e per altri che i beni terrestri e 
la terra stessa è destinata a perire. -- Tamassia, Lu formola appropinq. fine 
mundi, nel Filangeri, XII, 1887; Orsi, L'anno mille, nella Riv. st. ital., 1, 1885; 
Revue des cours littéraires (ora Revue Bleu), 1576. 


(*) Bibliografia. — Muratori, diss. 15; Fumagalli, II, diss. 23; Pertile, 
$ 91; Fournier, Les affranchissements du V-XIIIS s., Inftuence de Véglise, 
royauté, ecc., Rev. hist., 1583, XXI; £ssai sur les formes, effets de Vaffranch. 
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di manomissione, che compivasi con varie forme, quali di origine 
romana, quali germanica, con effetti diversi di piena o condizio- 
nale libertà. 


le manumissioni generali furono frequenti dal ix al x sec. Verso al 1000, 
causa 1 terrori della fine del mondo, furono numerose. La Chiesa le racco- 
mandava. Dei vescovi che erano usciti dalle umili file degli schiavi, le impo- 
nevano ai ricchi come condizione di salvezza spirituale. La Chiesa faceva ciò 
anche nel suo interesse, sia per reclutare dei chierici, sia per estendere il 
numero delle persone su cui esercitava una defensio, in quanto che molti ma- 
nomessi stavano sotto la dipendenza del vescovo, nella qualità di fabularii e 
alla Chiesa dovevano servizi e prestazioni, che il vescovo restituiva proteg- 
gendoli e intervenendo nel Tribunale come difensore quando essi liberti erano 
convenuti; e ciò per ovviare agli attentati dei padroni per rivendicarli in ser- 
vitù (1). Così quelli non erano pienamente mai liberi e la Chiesa traeva van- 
taggi dalle manumissioni. In quanto ai servi ecclesiastici i concilii e le leggi 
vietavano le manumissioni, se il chierico manumettente non indennizzava il 
patrimonio ecclesiastico con un altro schiavo (cun vicario: L. Rip. Ctr. Sohm)o 
con altri doni o colla cessione di tutta la propria sostanza (Fournier). Vi 
erano casì in cui il servo era «di pieno diritto attfrancato, come quando il pa- 
drone lo maltrattava, l’abbandonava nella miseria, nella malattia o aveva com- 
messo ivlulterio colla moglie: quando il servo aveva reso importanti servizi 
pubblici, quando cadeva nelle mani di un ebreo. 

Le forme della manumissione usate in Italia sono per lo più le romane: 
ma anche i Barbari avevano le loro solenni, quali con forme proprie del di- 
ritto pubblico, quali del privato. La più antica e solenne è quella che avve- 
niva davanti all'assemblea colla forma dell’armamento, colla consegna di una 
lancia (presso i Longob., Sassoni, Anglosassoni). Il manumesso era dichiarato 
completiumente libero, e diveniva parte dell'esercito; soltanto un possibile di- 
ritto a succedergli restava nel padrone in forza dell'atto di adozione che era 
congiunto col pieno attrancamento (Schroeder) Questa forma era eccezio- 
nale, usavasi sol quando vi era bisogno di soldati. Tacito non la conosce, e 
parla solo della mannmissione privata, che non faceva uscire completamente 
dalla classe dei servi e che aveva effetti precari e revocabili. 

Presso 1 Longobardi la manumissione pubblica compivasi ancora davanti 
all'assemblea coll'armamento tper geirethtino): il padrone consegnava il servo 
a una seconda persona, questa lo dava a un terzo, il terzo a un quarto, che 
poi davanti al popolo gli consegnava la lancia e lo faceva libero (2). Contem- 
poraneamente si aveva un'altra forma di manumissione, che facevasi davanti 
al re (per în pans idest per rotum regis); e il re aveva preso in quest'atto il 
posto del popolo. Questa forma deve essere analoga alla franca per denarium 
(/uctus denarti), la quale con tutte le forme solenni non era compiuta diret- 


dans le Ar. gallo-frane., 1885; Havet, Affranch. per handradam, NR H., 
1877; Stock, Freilassung in Zeitalter d. DOLSHrolte, 1881; Winogradoff, 
Die Freillassung zu voller Unabhangigkeit, Forsch. 2. d. Gesch., XVI, 1876; 
Pappenheim, Lamegild u. Gairethine, 1882, p. ‘31 e segg.: Brunner, 
Frelassung durch Schatzweurf., Hist. Aufscitzen 2. Andenk. an Waitz, 55-72; 
Schroeder. pp. 214-215; Abignente, op. cit.; Goldmann, Freilassung 
zur Wehrhaftmachung, 1903; Tamassia, Manumiss. ante regem; Riv, ital. 
di sociologia, 1902. 


(1) Loening, I, 325, II, 227; Sohm, Zeit f. Kirchenrecht, IX; Salvioli, 
Giurisa., 1, 152 e seg.; Abignente, o. c., pag. 156. 

(2) Perito. I, p. 71, n.44; Heusler, II, 622; Schroeder, p. 217 e SA 
XX, 54-56: Pappenheim, Zawegild u. Gairethine, 31:45; Schupfe 
16, 1882; Diritto prirato dei pop. germ., I, 1907, pp. 122-147. 
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tamente dal manumittente (per mann) ma per mezzo di un intermediario 
(per manus in mann). Questi riceveva il servo dal padrone e alla presenza 
del re scoteva dalle mani del servo un danaro in segno di rinunzia del censo 
o servizi che doveva. In progresso di tempo si usò consegnare il servo al re 
stesso, perchè compisse personalmente come manus fidelis l'atto di manumis- 
sione; e in questo stadio trovasi la forma longobarda della man. per în pars (1). 
Era propria delle manumissioni degli aldi o altre classi di dipendenti; ma 
giammai adoperavasi pei mancipia. La manumissione per denarium (homo de- 
niurialis) come quella per gairethine rendevano completamente libero (fulcfree); 
cioè nemmeno soggiacevasi al mundio di alcuno (amund). Le altre forme da- 
vano la libertà, ma perpetuavano un rapporto di dipendenza verso l'antico 
padrone. oltre la defensio della Chiesa, cioè non rendevano amund. Erano 
quelle che si compivano per manum, cioè senza forme di commendazione, ed 
avevano ettetti semipieni. Tali erano le manumissioni per huntradam dei 
Franchi Camavi, consistenti non in un processo vero (Havet), ma in un fit- 
tizio (analogo alla manum. per cindictam dei Rom.) nel quale il manumittente 
dichiarava con giuramento confermato da 12 congiuratori che il servo era li- 
bero (Sohm); quella romana davanti alla Chiesa (@d altare) riconosciuta da 
Liutp. anche pei Longob. (2), consistente nella traditio del servo fatta dal padrone 
o dalre al vescovo che poi lo attrancava. Dell’atto si redigeva un documento 
(tabula) dove si registravano i servizi che il manumesso continuava a dover pre- 
stare: onde il nome di tahularii alle persone così manumesse, e su queste si 
esercitava la defensio ecclesiastica. In Italia continuarono ad aver vigore le 
forme romano-volgari, per chartam, per testamentum, coram testibus; nelle 
quali perduravano, benchè prive di senso, le antiche dizioni pregiustinianee (sit 
liber et absolutus, efficiutur civis romanus, per viam ambulet); di regola i ma- 
numessi in tali modi non erano sotto il patronato della Chiesa, e ciò conti- 
nuava anche nei doc. veneti del sec. x1r (Besta). 1l fisco presso i Longobardi 
ereditava da essi se morivano senza eredi (Zeumer). La loro posizione era 
regolata interamente dai termini in cui era scritta la carta, la quale poteva 
dire “ habeat portas upertas, ecc. ,, cioè dare piena ingenuità, oppure stabilire 
un patrociniun, una libertà condizionale, ristretta, per es. nella facoltà di 
sposarsi, di farsi prete, di vendere, ecc., e con servizi disdicevoli alla liberta, 
e secondo i servizi o le prestazioni, i manumessi dicevansi fridbutarii, censuales, 
factitii, cerarit, ecc. Prima di manumettere il servo, lo si faceva giurare di 
osservare le condizioni che il padrone gli imponeva. Lo si obbligava alle volte 
a pagare il prezzo del suo riscatto, a cedere il peculio, Aa prestare censi e 
giornate di lavoro. Questi manomessi andavano così a ingrossare le file dei 
semiliberi e dei dipendenti. I moventi delle manumissioni erano: 1° da parte 
del servo che pagava il suo riscatto, desiderio di liberta; 2° da parte del pa- 
drone, impossibilità di mantenere il servo e bisogno di denaro. Ma nel medio 
evo spesso si facevano per penitenza, in punto di morte. Nei secoli poste- 
riori in cui durò la vergogna della schiavitù personale si ebbero anche le 
francationes, non per forme solenni, ma generalmente col testamento si dava 
al manumessi anche una piccola somma, però si obbligavano a servire per 
qualche tempo gli eredi, ai quali dovevano servigi e assegni, e l'antico padrone 
rimaneva tuttavia l'erede necessario del liberto quando moriva intestato e senza 
eredi. Le manumissioni si fecero frequenti quando si ditfusero le forme dì pro- 
duzione col salariato, meno costose, che sostituirono l'economia a schiavi che 
costa molto e produce poco per l’invincibile negligenza dello schiavo. 


(1) Di altra opinione è Schupfer, Legge udin., III, 52; e Dir. priv, 127. 
(2) Del Giudice, Traccie, II, 48, Istit. lomb., XIX e in Studi di storia e 
diritto. 
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Capo XVIII. 


III. I SEMILIBERI 


195. Durante il Basso Impero la popolazione agricola lavorante 
per conto altrui era formata dai coloni, che non avevano libertà 
piena, ma legati alla gleba fecondavano col loro lavoro e trasmet- 
tevano la loro condizione di padre in figlio. Loro obbligo era dare 
una parte dei frutti e sottostare ad altre prestazioni. Sotto le do- 
minazioni germaniche tale classe di semiliberi si accrebbe di re- 
clute di altri agricoltori già liberi ma spogliati dei loro beni, di 
altri che per volontaria o forzata dedizione si posero nella dipen- 
denza altrui, rinunziando a una parte di libertà conservando però 
una sminuita capacità giuridica, ma tenuti a servizi e a prestazioni 
personali e privi della facoltà di cambiar residenza e lavoro perchè 
legati al suolo. Avevano molti nomi secondo l’origine e le presta- 
zioni: aldi, liti, coloni, livellurii, censuales, inquilini, tabularii, fac- 
titii, cerarit, pertinentes, chartularii, manentes, massarii, residentes, 
homines ecclesiastici, denariales, homines regii, homines oblati, votivi, 
adscriptici, puuperes, egeni, debiles, servi beneficiarii. Tutte queste 
persone o erano dipendenti dal re, o da una chiesa, o da un senior, 
o da un privato. Parte di esse erano di origine germanica (aldi, 
liti, liberti), parte di origine romana (coloni, tributarii), parte sor- 
sero per forza delle cose e in virtù dei contratti con cui fu rego- 
lata la proprietà. Interessa per la storia del nostro diritto seguire 
le vicende di queste classi, e vedere come da esse uscirono, attra- 
verso molte trasformazioni, lo popolazioni che oggi attendono ai 
lavori dei campi. 

196. (Aldi) (*). Quella classe dì dipendenti che i Longobardi 
chiamavano aldi, aldiones, i Franchi, gli Alamanni, i Frisoni, i 
Sassoni, lit, litones, leti, lazzi, comprendevano persone che stavano 
non in proprietà di un padrone, ma sotto la potestà di lui, e for- 
mavano un ordine ereditario, composto di genti vinte in guerre e 
addette ai lavori dei campi e di altre persone che non avevano 
alcuna attitudine fisica al servizio militare. Erano questi gli avanzi 
di popoli vinti e incorporati fra i vincitori, ma con posizione infe- 
riore, non fatti schiavi ma nemmeno tenuti per liberi: e questo nu- 
cleo originario erasi accresciuto con altri liberi non idonei alle armi 
per difetti corporali, con manomessi a cui erasi data libertà con- 
(*) Bibliografia. — Schupfer, AZie liti in Encicl. giurid.,1887 e Dir. prir., 


49: Boos, Liten u. Aldionen, 1874; Hermann, Stéindgliederuny bei Sachsen, 
1884. — Heusler assimila liti e aldi. Contraria opin. ha Schroeder. 
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dizionata, con liberi che avevano rinunziato a parte di loro li- 
bertà per avere un mansus Litilis, con figli nati da libera unita a 
servo. Gli Aldi non erano cose, ma persone, non dovevano servizi 
nello stretto senso, ma solo obedientia al padrone, partecipavano 
della libertà, che però dai vari servizi e prestazioni era ristretta. 
Erano annoverati fra i liberi dell’infima classe, assieme alle mi- 
nimae personae. Il padrone (dominus, senior), aveva sovra essi un 
mundio (defensio, tuitio), e poichè non erano in sua proprietà, non 
li poteva vendere, ma poteva bene alienare la terra su cul trova- 
vansi i servizi che gli dovevano. Al padrone pagavano un censo 
stabile (litimnoium), oltre le prestazioni di opere. E alle terre che 
coltivavano, erano legati (ylebae adscripti), non le potevano abban- 
donare, ne seguivano tutte le vicende. Stavano economicamente 
meglio dei servi e quindi maggior guidrigildo avevano, partecipa- 
vano al diritto popolare, sebbene in misura ristretta, essendo dove 
esclusi e dove ammessi alle assemblee e all'esercito; avevano ca- 
pacità giuridica, ma non piena (cosicchè presso i Longobardi pos- 
sedevano solo un peculio, ma non potevano disporne liberamente). 
Invece avevano un diritto famigliare, erano tenuti ai diritti e ai 
doveri derivanti dalla faida, avevano propria responsabilità e per- 
sonalità nello stare in giudizio, sia che li accompagnasse il pa- 
drone, sia che comparissero personalmente. L’aldionato cessava 
per manumissione, colle forme usate pei servi in genere; ma di 
essi era propria quella per denarium, che indica appunto il censo 
che l’aldio pagava. Cessava di pieno diritto, se il padrone com- 
metteva una grande offesa a carico dell’aldio, o per riscatto. Vi- 
ceversa, per grave mancanza verso il padrone, l’aldio poteva ca- 
dere in servitù. ‘ 

197. (Manumessi). (*) L’affrancamento pieno era raro anche a 
Roma, più spesso era condizionale, e così anche le leggi germaniche 
sottoponevano il manumesso a condizioni (/eges Roth. 226; mundium 
Liut. 10) “ secundum quod eorum epistolae loquuntur — 0 juxta textus 
chartarum ingenuitatis ,. Risultava da ciò grande varietà nella con- 
dizione dei manumessi, che restando sotto il mundio dell'antico pa- 
drone, a lui dovevano prestazioni o servizi, ne coltivavano le terre 
come avveniva pegli aldi, e con quelle passavano da un padrone al- 
l'altro. Presso i Longobardi la manumissione privata o con effetti 
semipieni, poneva appunto il liberto nella classe degli aldi. I manu- 
messi con forme romane o davanti la Chiesa (tadulurii), sciolti dal- 
l'antico padrone, stavano invece in stretta dipendenza dalla Chiesa, 


(*) Bibliografia. — V. $ 194; Loening, JT, 825, II, 228; Zeumer, Die Beer- 
bung der Freigelas. durch d. Fiscus, Forschungen, XXIII; Bluhme, Mwnd- 
schaft n. Langob. R., ZRG., XI, 393. . 
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essi e le loro discendenze: le dovevano censi, non potevano testare, 
ed avevano per erede la Chiesa in mancanza di figli; la Chiesa poi 
li ricompensava rappresentandoli, difendendoli nei giudizi, giacchè 
in ogni causa contro un fadbularins, doveva intervenire il vescovo, 
per impedire che l'antico padrone lo rivendicasse in servitù. I ma- 
numessi delle chiese poi non potevano mai raggiungere la piena 
libertà, perche il patrimonio della Chiesa non poteva essere dimi- 
nuito, se non nel caso in cui si riscattassero a denaro contante, 
o mettessero un sostituto; restavano perciò sempre legati alla 
Chiesa, della quale erano stati in dipendenza come schiavi. In tal 
modo, si trattasse di servi suoi o di altri, la manumissione fu un 
mezzo per la Chiesa di estendere influenza e giurisdizione e accre- 
scere ricchezze, e il patronato che essa esercitava sopra i manu- 
messi suoi e su quelli affrancati ?n ecclesia, riusciva a fissar questi 
fra 1 servi della gleba, ossia fra 1 semiliberi. Era una innovazione 
ben contraria alle leggi romane da cui derivavano le forme di ma- 
numissione ecclesiastica; ma è mestieri aggiungere che gli stessi 
liberti dovevano desiderare questa dipendenza che loro assicurava 
una tisitio, essendo esposti a tanti pericoli e alle minaccie dei 
potentes di ridurli in più basso stato, di gravarli di maggiori ser- 
vizi. Si aggiunga poi che il manumesso non avendo una famiglia 
agnatizia propria, una parentela, mancava della difesa che da questa 
veniva; e poichè tutta la società era basata su tali vincoli, gli 
era forza stare sotto il mundio o patrocinio di altri. Anche 1 re 
e 1] privati imitarono queste emancipazioni parziali delle chiese, 
le quali assicuravano braccia ai campi, anzi migliore coltura, e con- 
ciliavano le aspirazioni spirituali cogli interessi temporali. I ma- 
numessi continuavano a far parte della casa del padrone, a servire 
per lui almeno alcuni giorni e a spartire con lui i prodotti. Il loro 
guidrigildo toccava al padrone, come la loro eredità se mancavano 
discendenti. Ma il padrone aveva pure dei doveri e una responsa- 
bilità pei fatti di loro. 

198. (Coloni e Manenti). (*) Il colonato romano non sì man- 
tenne invariato dopo la caduta dell'impero. Gia sotto Gregorio 
Magno i coloni di Sicilia avevano deteriorata la loro posizione, 
essendo stati gravati di nuove vessazioni e di restrizioni nella ]i- 
bertà di sposarsi e di testare. I Barbari non rispettarono il prin- 


(*) Bibliografia. — Poggi, Cenni storici delle leggi sull’agricolt. in Italia, 11, 
1848; Bertagnoli, Za colonia parziaria, 18%; Gloria, L'agricoltura del 
padovano, leggi e cenni storici, 1855; Pertile, $ 97; Inama-Sternegg, 
I, 237 e seeg.; Salvioli, Giurisdiz., 1II. — Sui coloni in Sicilia al tempo 
di Gregorio I, v. Mommsen, Zeitsch. f. Social- und Wirthschaftsgesch., 1; 


Corn, Grisar, Z. f. Kath. Theologie, 187; Holm, Stetliens Gesch., MI, 1898; 


AZZIALOoncao, Stato, Chiesa e famiglia in Sicilia, I, 1905, p. 81. 
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cipio dell’inamovibilità, pretesero venderli separatamente dal fondo 
e quindi avviene che nelle carte stanno confusi coi servi. Ma pas- 
sata la bufera dell'invasione, essi ripresero la loro qualità, più per 
forza delle cose e per l’eguaglianza nelle condizioni della proprietà, 
che per diritto. La loro classe era numerosa. Avevano diritti di 
famiglia e di proprietà; possedevano terre che trasmettevano ai 
loro eredi o per testamento. Erano tenuti a coltivare la terra su 
cui sedevano, a pagare di essa un censo. Portavano armi, avevano 
guidrigildo, si purgavano con congiuratori dalle accuse. La loro 
condizione di dipendenza era ereditaria, e il feudalismo ribadì al 
colono i ceppi, facendo dell’inamovibilità un vincolo personale e 
gravandolo di un censo personale (colonitivm); cosicchè il colono sì 
accostò al servo della gleba che si andava elevando; pareva un 
ritorno alla servitù, ma era un ponte per passare alla libertà. Il 
colono, allo stesso modo dell’aldio e del liberto, poteva uscire dal 
suo stato per mezzo di manumissione perfetta o in forza di pre- 
scrizione trentennale. 

Altro contingente di dipendenti fu dato da quei liberi libellari 
che a poco a poco avevano peggiorata la loro condizione, obbli- 
gando sè e 1 discendenti a non abbandonare più il fondo e a cor- 
rispondere servizi personali, e da quei liberi i quali “ col capo chino, 
le braccia tese, il capestro e lu campana al collo , offrivano sè e 1 
loro figli alle chiese nelle qualità di servi o dipendenti, rinunzia- 
vano alla libertà, cedevano i loro beni e imploravano di essere 
presi sotto la protezione di un vescovo o di un abbate. Essi si 
vendevano, in una parola, spinti da devozione religiosa o da mi- 
seria, oppure per sfuggire alle violenze dei potenti, insidianti alla 
loro libertà e guatanti la loro terra per prendersela e far quelli 
servi; rinunziavano a una libertà che era un peso per sottrarsi 
alle ingiuste contribuzioni pubbliche, e infine per vivere sicuri e 
tranquilli, senza il pensiero del domani, in mezzo alle invasioni 
degli Ungari, alle convulsioni politiche e alle guerre per la corona 
d'Italia. Si dicevano obluti, votivi, adscriptitii, e, poichè ricevevano 
la terra da essi donata od altra a titolo di livello, anche lidellariz, 
censuales, censiles, ecc. Avrebber dovuto conservare la condizione 
di liberi; ma la loro era una semilibertà, perchè limitata dai patti 
coi quali avevan ricercate le terre, e perchè erano tenuti a pre- 
stazioni reali o personali gratuite, a falciare fieno nel campo del 
signore, a trasportare il sale, il grano di lui, ecc. Poiche l’eco- 
nomia monetaria era poco sviluppata e mancava una classe di sa- 
lariati, così i signori furono costretti ad assicurarsi la coltivazione 
delle terre loro, o concedendo altre terre o vendendo protezione. 
Insomma dai più alti uffici ai più bassi servigi tutto fu retribuito 
in natura: questa erala forma di produzione feudale. I livellari 
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poi che stavano alla sommità della scala dei dipendenti, non eran 
legati alla gleba e potevano alienare il fondo avuto o rinunziarvi, 
non dovevano servizi incompatibili colla libertà, ma solo gli officia 
quae liberis congruunt: e così erano tenuti al servizio militare, segno 
questo della loro ingenuità. Ma tali privilegi, che loro assicurava 
la legislazione franca, a nulla servirono per mantenerli, in mezzo 
alla società feudale, in libertà. Anche ad essi questa parve un peso 
e vi rinunziarono; e in fondo non mutarono di molto la loro con- 
dizione: erano sui loro fondi come livellari e vi restarono; e i più 
finirono verso il mille per sottostare a prestazioni contrarie alla 
libertà, ed essere servi della gleba. Le chiese e i potenti eserci- 
tavano a danno di essi la prescrizione trentennale, interpretandola 
nel senso che dopo 30 anni di residenza i coltivatori di terre o 
manentes divenissero servi. 


199. In Sicilia (1) sulle grandi masse che erano aggregati di fondi posse- 
dute dalle Chiese di Roma e Ravenna e dai senatori romani ai tempi di Gre- 
gorio I e nel periodo anteriore alla conquista araba, stavano servi e coloni, le 
cui decime in frumento e altre prestazioni in natura venivan riscosse dai con- 
duetores 0 appaltatori. Le lettere del papa serban l'eco delle doglianze che 
quei lavoratori facevan giungere fino a Roma contro le violenze, le spoglia- 
zioni di quei fittaiuoli o gabellotti, come or si direbbe, che per frodarli altera- 
vano misure, prezzi, monete (I ep. 42). I coloni siciliani erano, come gli altri, 
legati alla gleba, tenuti a canoni fissi in natura o in moneta. Sottoposti ad 
angherie e a tasse, per es. quando si sposavano, obbligati a dar alloggio, vitto, 
cavalcature al padrone e ai servi, ma capaci di possedere e di avere un peculio. 
in realtà sui latifondi essi non conoscevano la loro posizione dipendente che 
al momento in cui l’esattore col registro in mano chiedeva la quota o fissa o 
varia dei frutti (il 10%); e poichè la libertà o facoltà di muoversi non aveva 
pei rurali alcun significato, così si può concludere che essi, entro i confini del 
loro diritto consuetudinario, si sentissero liberi quanto gli enfiteuti coltivatori 
tenuti al solo pagamento del canone. Questi coloni cambiarono solo di pro- 
prietario sotto gli Arabi, i quali ebbero, è vero, la schiavitù, ma null'altera- 
rono nel rapporti fondiari degli antichi coltivatori indigeni, che continuarono 
a lavorare alle condizioni precedenti; e dagli Arabi passarono sotto i feuda- 
tari normanni, senza che mutazione alcuna avvenisse nel loro stato giuridico 
ed economico. Mutarono nome e assunsero quello di villani usato a preferenza 
in Francia, donde venivano i Normanni, e nome mutarono le loro prestazioni 
e servizi (anyarie, diete, carriaggi, servizi). Le loro file si accrebbero di Arabi 
che non emigrarono (2). 

Nel Napoletano (3) i coltivatori o eran servi e coloni o liberi coltivatori 
con contratto di colonìa parziaria (portionarii) tenuti anche a servizi personali. 
Liberi di origine erano anche i commenditi o defisi, ma perchè postisi sotto 11 
patronato di signore o di chiesa eran tenuti a prestazioni reali e personali, e 
la loro conilizione peggiorò così che fu loro tolto il diritto di far testamento 
senza il beneplacito del signore. E così due categorie si andarono formando di 
villani servi e di villani liberi che meglio si delineano nel periodo normanno. 


(1) Cfr. opere cit. a $ 193. Salvioli, Le lutifundinwm sicilien nel Devenir 
social, 1896, e il Villanaggio in Sicilia e la sua abolizione, nella Rivista italiana 
di sociologia, VI, 1902. 

(2) ttregorio, Consideraz. sul dir. pub. sic., lib. I, capo II-V; Amari, Storia 
dei Musulm. in Sicilia, III, 540. 

(3) Lizier, o. c.; Ciccaglione, Istitur. dei ducati napol., p. 139. 
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Capo XIX. 


LA SOCIETÀ NELL'EPOCA FEUDALE: I. LIBERI E NOBILI 
200. Nell'ordinamento feudale, per quelle differenziazioni di ge- 
rarchia che gli furon proprie, per quei rapporti di dipendenza di 
alcuni verso altri e sì delle persone che delle terre, una parte della 
popolazione libera si innalzò, una parte deteriorò di condizione. Si 
innalzarono specialmente quei di origine longobarda e franca, che 
ottennero feudi e divennero milites e cattani, in Toscana anche detti 
Longobardi o Lombardi (1), il qual nome non significa che anche 
famiglie dicentisi di romana origine non abbiano ottenuto feudi. 
Deteriorarono quanti liberi trovaronsi sulle terre feudali di signori 
laici od ecclesiastici, in quanto perdettero la dignità di arimanni 
e divennero vassalli, dipendenti, persone nel mundio di un signore, 
in quanto da questo avevano ricevuto terre da coltivare a condizione 
di vassallaggio e di fedeltà, o avevano accettato la condizione di 
ministeriales o avevano forzatamente posto 1 loro beni e persone 
sotto la guardia dei potenti, obbligandosi al servizio militare verso 
questi, che così ottenevano una commoda e pronta forza alla di- 
fesa della signoria. La diminuzione dei liberi era fin sotto i Caro- 
lingi arrivata a tal punto che questi, preoccupati per se stessi, 
cioe per la podestà regia alla quale veniva a mancare la gran 
base di sudditi che la potesse assicurare contro le usurpazioni di 
un nascente potere rivale, quello della nobiltà feudale, cercarono, 
ma con mezzi inefficaci, di impedirla. Alla fine del mille gli ari- 
manni delle campagne erano passati sotto un conte laico od eccle- 
siastico, non divenendo servi, ma facendo getto di qualche bran- 
dello di loro libertà, in compenso di terra ricevuta in benefizio, in 
tempi in cui la terra non aveva pei grandi proprietari valore se 
non in quanto serviva a procurare servizi personali e in cui quanti 
avevano privilegi da difendere o grado politico da conservare, 
cercavano aderenti e fedeli da tutte le parti. Da questa disper- 
sione di beni derivò la rapida e quasi completa distruzione dei co- 
lossali patrimoni delle chiese e la fine del latifondo. Così nelle cam- 
pagne si costituivano delle grandi zone grigie di minori vassalli, 
militi, liberi, ma tenuti a prestazioni. 
Laddove il feudalismo si abbarbicò, scomparvero o divennero 
un'eccezione gli uomini di mediocre stato pienamente liberi della 


(1) Volpe, Lombardi e Romani nelle campagne e nelle città, Studi storici, 
XIII, 1904; Salvioli, Stato e popolaz. d'Italia, p. 70. 
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persona e possessori di terre egualmente franche da ogni obbliga- 
zione verso i potenti. La gran maggioranza sì pose in dipendenza; 
la qual cosa produsse un livellamento fra le varie categorie dei di- 
pendenti stessi, per cui si alleggerirono i pesi della servitù e 
migliorò la condizione dei servi; mentre i liberi, sparsi nel terri- 
torio, caddero in uno stato di quasi servitù. Ossia l'uniforme di- 
pendenza dei servi originari e dei liberi arimanni riuscì ad un 
lento processo di livellamento, che mentre innalzò l’infima classe 
della popolazione, abbassò quella dei liberi, a cui per diritto sa- 
rebbe spettata indipendenza della persona e della proprietà, e che 
invece ora fu priva di entrambe. Siffatto processo nel contempo 
servi al trionto della libertà, perchè allo scomparir del feudalismo 
si trovò esistere soltanto una classe, quella dei dipendenti, i quali 
tutti passarono nella classe dei liberi; e così gli infimi, e perfino 
i servi approfittarono dei rivolgimenti politici per elevarsi, senza 
che si avesse più riguardo alla loro antica origine. 

201. La libertà piena si ridusse nelle città, nei castelli, nei 
borghi franchi. Entro le mura di questi costruiti da grandi feu- 
datari affluivano liberi o servi fuggiaschi allettati da promesse di 
piena libertà e di terre in proprietà, garantiti da carte di sicurtà 
e di immunità, appena vincolati al signore dal giuramento di fe- 
deltà, piccoli mercanti e artigiani che portavan commercio e de- 
naro, e all'occasione prestavano 1 loro petti alla difesa del ca- 
stello. Nelle città poi e nel circostante distretto separato dalla 
campagna feudale brulicava una popolazione di liberi, indistinta 
per nazionalità, attiva, industriosa, differenziata per classi. La com- 
ponevano allodieri e massari di terre nel contado, fittaioli ed en- 
fiteuti di terre ecclesiastiche, tenuti solo al pagamento del canone 
e così ben garantiti nel loro possesso da poter essere scambiati 
per proprietari, e professionisti, maestri di grammatica e causidici, 
un numeroso ceto di negozianti e di artigiani che servivano il 
contado; e sovra essì una nobiltà minore di piccoli feudatari, cadetti 
senza castelli, gente torbida, avventurosa, che darà poi il suo con- 
tingente alle crociate e il suo appoggio alla borghesia nella forma- 
zione del Comune; e inoltre un clero avido, ignorante, concubinario, 
fautore di quelle eresie lombarde, le quali rivelano il medio evo 
un periodo tutt'altro che di quiete religiosa. I migliori di questi 
cives che chiamansi doni Romines, seniores ciritatis o sì adornano 
dell’antico nome di curiules, fornivano al vescovo e ai signori feu- 
dali gli avvocati, gli scadini e i judices dei loro tribunali, trattavan 
di interessi comuni, si associavano, fucevan comune in tutto quanto 
li riguardava, sia nella gestione dei pascoli comuni o nell’ammi- 
nistrazione dei beni parrocchiali, o nell’elezione dei parroci: por- 
tavano già i cognomi, con cui uscivan dalla folla anonima e affer- 
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mavan la loro personalità (1); medio ceto che preparava col lavoro 
futuro rigoglio del Comune e coll’astuzia e la violenza la sua for- 
tuna politica. Agli inferiori la mancanza di proprietà non scemava 
la pienezza del diritto. I servi fuggitivi trovavano nelle città asilo 
e possibilità di innalzarsi colla fedeltà e il lavoro, di entrare a 
fianco dei liberi nelle milizie che difendevano la città. 

202. Nell’epoca che segue la caduta dell'Impero franco si formò 
una vera nobiltà ereditaria (2) costituita in gran parte da quei 
Tedeschi che accompagnavano gli imperatori in Italia, da quanti 
alla Corte dei re italici avevan cariche. Fra questi andavan spar- 
titi 1 comitati, le marche (3): essi divennero i principes terrae, i grandi 
feudatari che accentrarono nelle loro mani il potere politico e il 
possesso fondiario (4), e crebbero ancora in potenza coi benefizi 
ottenuti dai re, colle arrocazie delegate dai vescovi, colle usurpa- 
zioni di beni ecclesiastici, colle violenze, e approfittando dell'anarchia 
nel regno, dopo che strapparono al potere regio (1037) l’'eredita- 
rietà dei benefizi e delle cariche ($ 145) parve invincibile casta. 
Tosto per natura di cose, siccome eranvi vassalli maggiori e vas- 
salli minori, cioè grandi feudatari investiti di cariche regie e ri- 
levanti direttamente dal re ed altri con minori cariche e dipen- 
denti da grandi vassalli, così si fece una gerarchia fra questa 
aristocrazia maggiore e la minore. Alla fine del sec. xI, al sommo 
della scala stavano i principes terrae, capitunei 0 valrassores ma- 
tores seu regis, cioè 1 duces, murchiones, comites, e dietro venivano 
1 raleassores minores. Al fondo stava la terza classe composta dei 
ministeriales, domini, milites, populares o valvassini. Tall differenze 
di classi erano costituite dal possesso feudale, dall’importanza e 
carattere del feudo e dell'ufficio. Il titolo di nobilis fu veramente 
usato nel sec. xii, e allora solo acquistò significato di importanza 
politica e di differenziazione di classe. Prima denominazione com- 
prensiva era quella di cattani. 

Nella gerarchia feudale stavan primi i principes terrae, cioè 
gli investiti di signorie territoriali od uffici regi. Più tardi fu tal 
nome assunto anche da quelli che non erano direttamente investiti 
dal re, ma da un capitaneus (Ficker). Essi avevano giurisdizione 
patrimoniale e feudale, sempre per le cause civili, spesso anche 


(1) Gaudenzi, Swll’origine dei cognomi, nel Bollet. Istit. st. ital. \V. 

(2) Zallinger, Ministeriales u. Milites, 1848, 43-55, 77,103; Ficker, ZHeer- 
schilde, 1862; Reichsfiirsterstande, I, 1561; Forschungen; Roth von Schre- 
ckenstein; Schupfer, Società, 17-77. 

(3) Vedi Hoffmeister e De Simoni, cit. al $ 143. 

(4) Inama-Sternegg, Ausbildung d. grossen Grundherrschaften icahrena der 
karol. Zeit, 1878. 
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per le criminali; avevano diritto di eleggere 1 consoli e i decani 
delle terre (canorai, gastuldi, campai); esercitavano quasi tutte le 
regalie. Poi venivano 1 ralrussori, quelli che tenevano terre da un 
principe o da una chiesa, ed erano pure in possesso dei diritti si- 
gnoriali e giurisdizionali. In ultimo i militi, quelli che per avere 
prestato ad un signore della nobiltà superiore o al re servizio a 
cavallo per più generazioni, avevano acquistato una nobiltà genti- 
lizia di ultimo grado. Anche un servo poteva divenir milite e al- 
lora dicevasi ministerialis. La posizione economica di quest'ultima 
categoria era misera: spesso senza terra, ricevevano solo vitto e 
vesti alla Corte del signore e formavan la masnada. Però l'impor- 
tanza militare che aveva la cavalleria, e a cavallo servivano i 
milites, e il fatto che solo a questi era riservata la prerogativa e 
l'onore di portare le armi, li innalzò socialmente, e introdusse 
l’idea che militare a cavallo fosse segno di nobiltà e che i militi 
costituissero un corpo con speciali distintivi, iniziazioni, privilegi, 
onori, doveri; donde la cavalleria, più però esistita nei romanzi 
francesi e bretoni, che nella realtà della vita italiana. 


203. Veramente la cavalleria non stava in connessione alcuna col femda- 
lismo: il cavaliere non dovendo al signore il servizio militare e l'omaggio, 
che spettavano al vassallo. Se, come possessore di feudo, egli poteva trasmet- 
tere la sua eredità, il suo titolo di cavaliere gli era personale, e sì estingueva 
con lui. Ancora, mentre il feudalismo si componeva tin dagli inizi in ordinata 
gerarchia, facente capo all'imperatore, la cavalleria fu dignità personale, in- 
dipendente da ragioni di nascita e da signoria di beni, non conobbe, almeno 
in origine, gradi ne gerarchie, non obblivò il cavaliere ad altro giuramento 
di fedeltà che alla giustizia e all'onore (Pivano). Certamente i poemi caval. 
leresehi di Francia hanno fabbricato molte leggende ed esagerato l'importanza 
della cavalleria (1) e lasciando in disparte tutto ciò che di fantastico si è accu- 
mulato attorno ad essa da parte della poesia francese, così può essere profi- 
lata. Nei paesi ove il feudo era indivisibile cioè oltre le Alpi (feudo di di- 
ritto franco) i cadetti esclusi quindi dalla successione, cioè i militi viventi al 
di fuori dell'organismo fendale, si riguardavano quali costituenti una classe a 
se. Questa poi si ordinò in nn ordine e da esso nacque la cavalleria. Negli 
esordi fu un ordine libero e aperto, ma in segnito divenne privilegio della 
classe nobiliare, di quelli che per sangue appartenevano a casato feudale, seb- 
bene non possedessero beni feudali. 1 villani furono esclusi, perchè * i villani 
rimangono sempre villani ,. 

In Italia Vorigine e lo svolgimento della cavalleria ebbe caratteri com- 
pletamente diversi dalla Francia. Da noi la divisibilità del feudo longobardo 
aveva portato all'infinito frantumarsi in mille mani del diritto di sovranità e 
alla costituzione di innumeri signorie locali. donde il formarsi di numerosa 
bassa nobilti, di fronte ai grandi e al vassi imperiali. Preocenpata dalla con- 
servazione e difesa del fendo. non ebbe tempo di ocenparsi di quelle faccende 
di onore, di protezione delle donne che sono tanta parte nella cavalleria fran. 
cese. Da ciò anche la mancanza di una letteratura cavalleresca italiana. Anche 
in Sicilia la cavalleria fu un'importazione normanna, senza aleuna propria in- 
dividnalità. La vita urbana più intensa che in Francia e la minore importanza 
del feudalismo italiano impedirono lo sviluppo di una cavalleria nazionale. 


(1) Carlyle, ZMistory of medieval polit. theories in the West, 1904. 
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Come istituto giuridico la cavalleria non è mai esistita. Come assieme di 
idee ebbe una qualche influenza in quanto potè in certi casi attutire quello 
che la società feudale, nella quale forza e guerra erano legge, aveva di bru- 
tale, introducendo il principio della lealtà. * Meglio morto che esser detto vile 
o mentitore (fellone) ,. Perciò il cavaliere non doveva sopportare un’ingiuria. 
nè una smentita; altrimenti era disonorato: ma doveva combattere ad armi 
leali. Questo sentimento è l’onore (cfr. parte IV, c. 1), misto di orgoglio e di 
vanità, ignoto ai Romani e ai Greci, e che resterà poi nei costumi. D'allora il 
punto d'onore, cioè il desiderio di conservare l'onore intatto, divenne la regola di 
condotta dei nobili (in Italia più specialmente sotto il dominio spagnuolo). 
Come ordine la cavalleria non si conferiva se non ai nobili, dopo un tirocinio 
e con cerimonie sacre, la vestitura, l'addobbamento. * Nessuno nasce cavaliere, 
nemmeno il re , diceva un proverbio. Distintivo dei cavalieri e quindi dei mi- 
Dites era il cingulum militare, che conferiva privilegi giuridici e sociali anche 
a chi non aveva feudo. Tutto ciò contribuì a far desiderare il titolo di miles, 
a sollecitare l’onore di far parte di una masnada anche gratuitamente, perchè 
ciò era 11 primo gradino della nobiltà feudale. I figli dei anilites nell'ultimo 
medio evo ricevevano per diritto il cingu/un, donde l'esistenza di una bassa 
nobiltà (1). 


204. La nobiltà italica è nobiltà rurale, vivente nei turriti ca- 
stelli, che in parte erano le antiche curtes romane fortificate, in 
parte erano nuove costruzioni in posti già muniti per natura, & 
cavaliere delle grandi strade. La divisibilità dei feudi e delle ca- 
riche per sè indivisibili, ma stabilita dalla legge longobarda, secondo 
la quale viveva la nobiltà del nord d’Italia, come suo distintivo 
dalle altre classi sociali, chiamava i coeredi e i loro discendenti a 
partecipare ai diritti e agli oneri feudali, e quindi li teneva uniti in 
consorzi sopra una base di interessi comuni, per cui il dominio e 
il feudo eran divisi in parti ideali e ciascuno dei consorti godeva 
dei titoli e di parte dei proventi (2). Questa stessa divisibilità e 
più la larga distribuzione di terre compiuta per mezzo di con- 
tratti di livello, enfiteusi o di donazioni, malgrado che si cercasse 
rimpinguare il patrimonio con usurpazioni dei beni ecclesiastici, 
mantenne la nobiltà italiana in grande debolezza economica e po- 
litica, che non tardò a manifestarsi, negli ultimi annì del sec. xI, 
quando scoppiarono le lotte fra la classe feudale e il clero. In 
quella lotta di grandi interessi, per la prevalenza politica ed eco- 
nomica, e nella quale le investiture non erano che un pretesto o 
un incidente, 1 grandi feudatari risultarono così indeboliti e stre- 
mati da non poter più mantenere la masnada dei nobili clienti e 
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(1) Sulla cavalleria v. De la Curde de Saint Palaye, 1759; De Castenay- 
Lanty, Les chevaliers normanas en Italie et en Sicile. 1816; Ferrario, Romanzi 
di cavalleria, 1868; Roth von Schreckenstein, Ritterwirde und Ritterstand, 
1886; Flach, La feodalité et la chevalerie, 1893; Henne-Am-Rhyn, Gesch. 
d. Ritterthums, 1893; Pivano, Lineamenti storici e giuridici della cavalleria 
medievale, Mem. d. R. Acc. di Torino, LV, 1905; Pasquier, Delecluze, Gau- 
tier, La chevalerie; Salvioli, Cavalleria, voce nel Diyesto italiano. 

(2) Desimoni, Sulle marche d’Italia, 1896, pag. 95. 
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furono costretti a togliere ai militt i feudi minori. Questo fatto 
non tardò a produrre gravissime conseguenze. Della bassa nobiltà 
malcontenta, una parte andò alle crociate, formò ordini ascetici e 
militari, e si diede a un innocuo vagabondaggio in cerca di av- 
venture. Un'altra parte restò e prese decisa posizione contro l’alta 
nobiltà, ora appoggiandosi all'imperatore ed ora alle plebi: essa 
fu un vero fermento di rivoluzione sociale in quella società così 
agitata da contrari interessi. Fu così che prima, colle leggi di 
Corrado il Salico, conquistò a spese dell'alta nobiltà una posizione 
economica e politica indipendente, e poi chiamò a raccolta i volghi 
dispersi delle campagne e delle città, per ottenere coll'aiuto di 
questi l'emancipazione completa dall'alta nobiltà. I Comuni italiani 
sorsero, in realtà, nei primi esordi ($$ 186, 138) coll’aiuto della 
bassa nobiltà cittadina e rurale, cioè dei militi e del valrassini, 1 
quali erano in lotta coi grandi, come questi erano in lotta col- 
l’imperatore. I militi si unirono al popolo per abbattere il potere 
dei grandi feudatari, 1 quali perdettero difatti 1 diritti di signoria 
e giurisdizione nelle città e sui feudi posti entro le terre del C'o- 
mune, l’ereditarietà delle funzioni, e, cacciati dal piano, furono re- 
legati sui monti nei castelli fortificati. Qui continuarono a vivere 
i discendenti dell'alta nobiltà senza esercitare alcuna funzione po- 
litica, sempre minacciati dai liberi cittadini del Comune, finchè 
questo non ottenne vittoria sui più, rase i castelli e obbligò quei 
discendenti a ridursi a vivere entro la città. a inurbarsi. I più 
potenti resistettero ancora e poi chiamati dalle frazioni cittadine 
coi titoli di potestà si fecero signori e tiranni e fondarono, come 
gli Estensi, signorie e Stati. 

205. Nell'Italia meridionale ed in Sicilia si ebbero dal tempo 
dei Normanni, dai quali origina la più antica nobiltà sicula, ora 
spenta, tre classi di nobili: conti. daroni, militi. Quest'ordine com- 
prendeva i soli possessori di feudi, come quelli componenti lo stato 
militare; per il che avevano grande importanza anche nell'ordine 
politico; e nei loro domini avevano d’ordinario, per concessione 
sovrana, l'amministrazione della bassa giustizia. Il milite, ossia il 
semplice feudatario, era apprezzato il doppio del borghese; il ba- 
rone il doppio del milite, il conte il doppio del barone. La baronia 
constava di più feudi, e gli investiti di essi erano 1 militi, i quali 
dovevano seguire il barone, come loro capo, in tutte le spedizioni 
militari, e riputavano questo come superiore a loro nella Corte 
feudale. Il barone poi potendo essere, per concessione sovrana, il 
magistrato naturale del suo vassallaggio, amministrava anche un 
ofticio nello Stato; onde consideravasi, nella sua persona, una di- 
gnità che non poteva arrogarsi il semplice milite. Il conte era il 
capo naturale di molti baroni e militi, ed era la prima dignità 
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dello Stato. — Nel Piemonte queste tre categorie di nobili chia- 
mavansi baroni, banderesi, vassalli. A Roma erano due: daroni e 
cavallerotti. In Sardegna i nobili fin dall'epoca dei Giudici dicevansi 
maiorales. 


CAPO XX. 


II. LE CLASSI AGRICOLE SERVILI (*) 


206. L'organizzazione del lavoro in Italia durante il medio 
evo non fu diversa da quella propria dell'Impero romano. Nella 
città l'artigianato e il salariato con residui sempre più scarsi di 
lavoro servile: nelle campagne piccoli proprietari che lavoravano 
le loro terre, e proprietari urbani che avevan terre nel contado e 
le facevano lavorare da coloni o da liberi massari: e sui latifondi 
laici ed ecclesiastici da una parte il personale dominico costituito 
da servi rustici e domestici — e anche, ma sporadicamente, da 
operai della corte, giacchè la produzione urbana non lasciò posto 
in Italia a un largo sviluppo dell'economia curtense, come invece 
avvenne in Germania e in Francia (1) — dall’altra gli agricoltori 
che avevano un manso in cultura autonoma, fossero essi servi o mas- 
sari, aldi o coloni, livellari o commendati. Il personale dominico 
coltivava a conto del padrone le terre che questi si era riservate 
attorno alla villa, la terra indominicata, e a lui in tutto obbediva: 
gli altri non dovevano che censi, prestazioni e servizi: e questi co- 
stituivano la maggioranza della popolazione agricola ovunque, ma 
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(*) Bibliografia. — Poggi, o. c.: Bertagnoli, Colonia parziaria, 1877; 
Gloria, Agric. del Padov., 1855; Mondolfo, Terre e classi sociali in Sar- 
degna, RISG., XXXVI, 1903; Rumohr, Ursprung d. Besitzlosigheit des 
Colonen in neueren Toscana, 1830; Cibrario, L'economia politica nel m. e.: 
Della schiavitù e del serraggio, 1868; Allard, cit.a $191; Villard, Hist. 
du prolétariat ancien et moderne, 1882; Schupfer, Società del comune, 
pp. 8-16; Pertile, $89; Winspeare; Orlando, cit.a $ 122 e 147; Bian- 
chini, cit. a $ 167; Santini, GU abitanti del contado nel sec. XIII, Arch. 
stor. ital., serie IV, t. XVII, 1886; Amat di Filippo, Delle schiuritù e 
del servaggio în Sardegna, in Miscellanea di storia ital., serie II, vol. II, 
Torino, 1895; Seregni, Popolaz. agric. in Lombardia nell'età barb., in Arch. 
st. lomb., 1895; Lisier, Econ, rurale nell’età prenormanna nell'Italia merid., 
1907; Villari, Primi due sec. di st..I, c.5; See, Classes rurales en France, 
1900; Doniol, Serfs et vilains au m. a., 1902; Salvioli, Zl villanaggio in 
Sicilia e la sua abolizione, Riv. italiana di sociologia, 1V, 1902. 


(1) Salvioli, Città e campagna, pag. 73 e segg. 


310 PARTE TERZA 


specialmente nelle terre ecclesiastiche (1). La condizione loro dopo 
il secolo vini andò vieppiù uniformandosi in quella di serci della gleba. 

Tra il sec. vm e il x la vera schiavitù nelle campagne era scom- 
parsa e si era sostituito il servaggio della gleba. La mancanza di 
capitali aveva contribuito al suo scomparire e la nuova forma di la- 
voro si imponeva perchè servaggio e colonato non richiedono quel- 
l'anticipazione di capitali necessaria per l'acquisto di schiavi. Era 
avvenuto che i discendenti degli antichi servi e gli aldi e i coloni e 
tutti quei semiliberi residenti sulle terre di signori laici od ecclesia- 
stici, variamente chiamati e tenuti alle più disparate prestazioni e a 
servizi personali, sì erano fusi in una classe che noi diciamo servi 
della gleba, ma che portò allora e fino alla sua scomparsa vari nomi, 
secondo i paesi, servi, mancipia, manentes, adscriptitit, ecc. In Francia, 
dove questa classe ebbe lunga vita, quei servi si dissero uomini 
di munimorta, tagliabili. Entro 1 confini delle grandi signorie laiche 
ed ecclesiastiche, sottoposte a uniforme ius curive, sorvegliati dagli 
stessi «ctorses 0 iudices, gli unì a contatto degli altri, riuniti tutti 
nella stessa oppressione e nella stessa apatia, questi uomini di ori- 
gine e di diritti diversi finirono per divenire tutti eguali davanti 
alla terra. Anche i più bassi nella scala della servitù salirono per 
mettersi al livello di quella popolazione dipendente, e migliorarono 
nella posizione giuridica se non nella sociale ed economica. Quan- 
tunque le singole famiglie continuassero a prestare i servizi pat- 
tuiti ad origine, e questi non fossero uniformi, ma variassero all’in- 
finito, quantunque altre differenze esistessero e si potessero ancora 
distinguere i seri de corpore e quelli de terru, come in Sicilia e 
nel sud Italia, tuttavia il fatto ch’erano legati alla gleba, che erano 
immobili pertinenti al fondo, cui seguivano in qualunque mano, che 
col fondo potevansi rivendicare sicchè non potevano essere venduti 
senza il fondo, era proprio di tutti e bastava per assimilarli. Questo 
fatto era la loro caratteristica. Non erano schiavi, perchè posse- 
devano una personalità giuridica, sebbene limitata; non erano liberi, 
perche non potevano moversi a loro talento ed erano tenuti a pre- 
stazioni disdicevoli colla libertà. Erano addetti alla coltivazione 
e coltivavano per se; ma sulla cosa non avevano dominio utile, 
soltanto un godimento sui generis, che non potevano perdere se 
pagavano il censo. Essi non potevano andarsene, ma nemmeno il 
padrone li poteva mandare; il che assicurava alle plebi rurali se 
non un'indipendenza inutile, certo il pane quotidiano. Al padrone 
quali dovevano una parte dei prodotti, quali giornate di lavoro 


(1) Hartmann, Zu Wirthschaftsgesch. Italiens in fritheren M. A.,,1905; Ca- 
lisse, // lavoro, RISG., 1896; Solmi, Associaz. in Italia, cap. 11, V e VI; Volpe, 
Studi storici, XIV, 1905. 
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gratuite (angarie), come coltivargli le terre, costruirgli le case; 
quali censi in danaro o in natura; quali opere strane, esorbitanti, 
ridicole. Spesso non dovevano che degli atti formali in ricogni- 
zione del diritto del signore (pro laude et consensu): un paio di 
scarpe o di guanti, der ferri da cavallo, dei carri di foglie secche. 
ll censuario di un monastero doveva il fumo di un polo. Non 
tanto chiedevansi delle utilità quanto piuttosto sottomissione. Egli 
è anche perchè allora mancava ogni idea dì profitto e di ren- 
dita. Le loro prestazioni assumono infiniti nomi secondo le regioni: 
e vedesi come in certi luoghi i signori trovassero modo di far pa- 
gare ai loro servi della gleba l’aria e la luce.. Pagavano relevi 
alla morte del signore (mutugium), laudemi o caposoldi (reccapitium;, 
relevi alla morte del possessore, come il miglior capo del bestiame 
o la miglior veste, e inoltre primizie e decime. Si aggiunga che non 
potevano cacciare, legnare, far ghiande nelle foreste, non mietere e 
vendemmiare, nè vendere le derrate prima del signore. Sovra essi 
sfogossi tutta la prepotenza feudale. Non potevano contrarre matri- 
monio senza il consenso del padrone; solo nella prima metà del 
sec. xia la Chiesa ritenne potessero farne a meno. L'immaginazione 
spaventata dai tanti eccessi baronali creò la leggenda che dalla 
sposa del servo il padrone cogliesse per diritto inumano le pri- 
mizie (1). Certo è che per sposarsi dovevasi sempre pagare una 
tassa che non era forse tanto un riscatto da quest'oscena pretesa, 
quanto il premio per l'assenso dato. Se una libera si univa a un servo, 
diveniva pure serva, i figli seguivano sempre la condizione peg- 
giore. Se la moglie era di altro padrone, la prole dividevasi fra 
questo e il padrone dell'uomo. Generalmente si trasmettevano fra 
loro, fra 1 parenti con cui vivevano in comunità, il peculio che si 
erano formato, del quale il signore avrebbe potuto impossessarsi. 
Secondo alcuni iura curtis potevano anche testare su piccole somme. 
Mancando i parenti, tutto ricadeva al padrone. Avevano capacità 


(1) Cfr. bibliogr. a $ 153. Schmidt, /us primae noctis. Fine geschichtl. Un- 
tersuch., 1881; Lagreze, Essar sur le dr. du seigneur, 1895. La leegenda sorse 
tra il xv e il xvi secolo; ma come eccezione pare che solo in qualche paese 
il jus p. n. esistesse. Anche Raumer, Forti, Veuillot l'avevano negato. Che 
in Piemonte mai fu praticato lo dice Gallenga, Storia del Piemonte, 1, 821. 
Ma contro la sua opinione riferiamo questo bellissimo esempio di Connaggio 
che si legge nel secondo trattato del matrimonio di Girolamo Muzio, Operette, 
pag. 61 della stampa del 1553: * Non voglio lasciare di dire un'altra cosa, la 
“ quale senza rammarico non posso rammemorare; che alla memoria degli 
avoli nostri e de' nostri padri, nel Piemonte et tra' gioghi dell'Appennino 
et dell'Alpi di Francia si usava, che le nuove spose si giacevano la prima notte 
col Signore del paese. Ft è questa cosa tanto vera. che ancora in aleuno di 
que’ luoghi si pagano delle gravezze ordinarie, per le quali da’ loro Signorì 
sì liberarono da così disonesta soggetione; et servano oggi il nome del Con- 
naggio ,. 
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di acquistare, ma il loro peculio come quello ricevuto dal padrone 
non potevano alienare che a persone del signore e coll’assenso di 
questo. Sottostavano alla giurisdizione patrimoniale del loro signore, 
dopo che questa si fondò per le grandi immunità e corti nel corso 
del sec. ix e poi nell'epoca feudale alla giustizia feudale. 


207. Accanto a residui, anche del sec. xt, di vera schiavitù personale (1), 
la popolazione Io di Sardegna nelle terre signoriali e poi feudali era 
costituita da culrerti al conliberti del diritto rom.), terrali, liberi de paniliu, 
la cui posizione se i aftinità con quella dei coloni romani e dei servi 
della gleba del continente, tuttavia ne differiva, in quanto che più il lavoro 
che le persone costituiva l'obbietto della dipendenza. Essi eran piuttosto te. 
nuti 4 prestazioni di opere, a servizi, a lavorare, per es., una settimana ogni 
tre in favore dei signori o dei pubblici poteri (2), e sopra essi eransi formati 
condomini, così che dividevansi in pedes e latus. Ma per cause economiche, 
insite nella natura stessa dell'agricoltura sarda e per altre politiche questo 
servaggio non fu la forma predominante della produzione sarda, non acquistò 
grande importanza e scomparve presto, salvo che nelle terre delle chiese, ove 
era più facile trovare un impiego continuo del lavoro servile e perchè le loro 
ricchezze permettevano quell'anticipazione di capitale necessario nell'economia 
a schiavi, che agli altri meno riechi era impossibile. 

Nell'Italia meridionale e in Sicilia dopo la conquista normanna la po- 
polazione agricola appare costituita da due classi distinte, gli adscriptitii, detti 
anche villani e 1 cil/luni propriamente detti o rustici. 1 primi sono così indicati 
da re Rnggero (Const. Sic. III, 3) * qui personaliter intuitu personae suae scilicet 
servire te nentur, sicut... servi glebae et huiusmodi alii y. I secondì sono invece 
quelli “ qui respectu tenimenti vel alicuius benefici servire debent ,, così che 
mentre pei primi la condizione servile è perpetua, incancellabile e trasmessi. 
bile, pei secondi dura finchè detengono terra baronale. I giuristi lì indicano 
anche col nome di rassalli, il che attesta della loro qualità di liberi. Gli ad- 
scriptitiù o servi di gleba (in Sicilia erano per lo più di origine saracena) eb- 
bero mitigata la loro condizione sotto gli Svevi, che dichiararono essere solo 
il principe padrone delle persone, e nel dubbio le persone doversi attribuire 
al demanto. Infatti Federico II ordinò che 1 coloni dei baroni e delle chiese, 
sebbene tenuti ad ignobili servizi, fossero liberi di comperar beni allodiali 
nei luoghi di regio demanio, liberi di disporne; egli vietò inoltre a chiunque 
di obbligarli ai servizi e di comantlarli nel dominio altrui, e solo permise che 
il potere dei baroni sui coloni consistesse nell'esigere censi e decime personali. 
Così sotto Federico II si sostituì al servaggio della gleba il villanaggio (3). Ma è 
probabile che la prima forma di sfruttamento agricolo non abbia avuto nel 
sud Italia e nelle isole grande importanza pel fatto che in queste regioni mai 
esistette una popolazione agricola residente sui feudi, sparsa per le campagne, 
ma sempre fu accentrata nei villaggi, nei castelli e nelle città, e ciò pel ge- 
nere delle culture e delle terre 8 per la penuria di acque; il che rendeva im- 
possibile il formarsi di quei vincoli che inchiodavano l'uomo alla terra. Invece 
alle speciali condizioni agricole del mezzogiorno ben si adattava il villanaggio, 
composto di uomini franchi, rillani o rustici (non due classi, come vorrebbe 
il Gregorio). addetti ai lavori vili, tenuti a censi fissi consuetudinari, esenti 
dagli oneri civili e da prestazioni arbitrarie. Essi avevano terre o a censi con 


(1) Mondolfo, Terra e clussi sociali in Sardegna nel periodo feudale, RISG., 
XXXVI, 1903. 

(2) Besta, Arch. stor. it., 1901, 94; Solmi, id., 1905; Bonazzi, Codanghe 
di Sillei, 456. 

(3) Salvioli, £l rillanaggio in Sicilia e la sua abolizione, nella Riv. ital. di 
sociologia, VI, 1902. 
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titolo perpetuo o a terraggio di anno in anno così che quelli pesavan più sulla 
terra che sulla persona, ed eran tali non per la nascita ma per la terra colti- 
vata. Quando s1 ponevano a cultura terre nuove e i baroni costruivan castelli 
e rilasciavan le carte di popolazione (1), si ottrivan terre ai villani accorrenti, 
e ciò contribuiva ad elevare vieppiù la loro condizione. Soltanto col crescere 
della popolazione e lo scomparire delle terre incolte, agli antichi censi si ag- 
giunsero altre prestazioni, giornate di lavoro gratuito (diete) nel dominicale, 
angarie, ecc. e ni villani restò bensì la libertà, ma la loro condizione econo- 
mica e morale fu quanto mai depressa; miseri, ignoranti, viventi in tuguri 
come bestie, in balìa all'arbitrio e alla prepotenza, allo sfruttamento baronale. 


Capo XXI. 
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208. Nell’epoca comunale città e campagna si differenziarono più 
intensamente, divenendo quella centro di libertà, non di eguaglianza, 
restando questa territorio di dominio feudale e di servaggio agri- 
colo. I Comuni fecero della libertà istrumento di dominio, quando 
per indebolire la nobiltà feudale ancora padrona del circondario 
rurale, per reciderle i nervi e piegarla vinta e immiserita al suolo, 
prima i Comuni del nord e del centro d'Italia, poi quelli del sud 
(nel sec. xIv) accordarono la libertà ai servi fuggitivi dalle terre 
feudali, che accolsero nei borghi franchi, castelfranchi, ecc., e anche 
a quei ceti di rustici chiamati riles, inferiores nella gerarchia feu- 
dale e coltivanti terre altrui come coloni e fittavoli. Li fecero liberi, 
li dissero homines, comitatini. Però non godevano diritti eguali a 
quelli del cires ed erano in una condizione giuridica inferiore a 
questi. I rustici poi che abitavano nel contado sottoposto al Co- 
mune, erano organizzati in Comuni rurali (detti anche Universitates 
hominum) soggetti al Comune cittadino (2) a cui pagavan le collette; 
erano liberi in quanto potevano possedere, stare in giudizio, ecc., 
ma più spesso riguardavansi come vincolati al suolo non più dalla 
legge ma dai contratti, onde il loro nome di fideles che indica 1l 
rapporto di dipendenza in cui trovavansi questi sudditi del Comune 
verso un proprietario, generalmente una chiesa, un monastero o un 
signore laico, ma ancora tenuti a servizi e a prestazioni personali 
verso questa chiesa o questo signore. Se poi questi comitatini anda- 
vano in città e vi abitavano o fabbricavan casa, allora divenivano 
cives e interamente liberi. 


(1) Salvioli, Ze colonizzazioni in Sicilia nel sec. xvtr e xvin. Contributo alla 
storia della proprietà, nel VWierteljahrschrift fiir Social u. Wirthschaftsgesch., 1, 
1903, p. 70. 

(2) Caggese, Classi e comuni rurali, I, 1907; Briganti, Città dominanti e 
comuni minori nel m.e., 1906. 
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209. Ma nelle città presto l'economia monetaria ottenne una 
vittoriosa ascensione. Fiorivanvi commercio e industrie, attivo ceto 
commerciale e abili maestranze artigiane, queste organizzate in 
corporazioni con tendenze monopolistiche, quelle in sindacati, en- 
trambi diretti a rialzare artificialmente i prezzi. Così si formò una 
classe detentrice del capitale mobiliare, originato in gran parte nel 
commercio e nell'industria della lana e poi moltiplicatosi in fortu- 
nate speculazioni bancarie, nel traffico delle monete, nelle usure con 
interni ed esteri, nell’appalto di gabelle imperiali, di decime pa- 
pali(1); e questa classe, la gente nora (2), più potente e audace dei pro- 
prietari terrieri, divenne di questi rivale ed aspirò alla supremazia 
politica. Si riprodussero allora le diseguaglianze a danno della libertà. 
La classe detentrice del capitale mobiliare. fatto di commercio e 
di usura, cioè i mercanti, i banchieri, divenne un partito politico 
stretto in consorteria sotto il nome di popolo grasso (3) o sotto 
quello dispregiativo di scioperati datole dal popolo minuto cioè dalla 
plebe, e salita al governo si distinse per una politica commerciale 
or protettiva or liberista (4), secondo che giovava ai suoi interessi, 
sempre attiva e intraprendente e sempre favorevole a liberar la 
terra e 1 suoi lavoratori dagli oneri di origine feudale, appunto 
per render facile a sè l'acquisto di quella, abbondante e a buon 
mercato la mano d'opera. Di buon'ora il popolo grasso divenne una 
aristocrazia, la classe dirigente, il partito politico in possesso di 
tutti 1 diritti e privilegi, con una posizione speciale nello Stato, 
che la distinzueva da quelli che esercitavano le piccole industrie 
e professioni (popolo minuto, basso, mediocre; detti senza bdrache a 
Bologna, straccioni a Lucca, cappette a Genova, cuciti a Piacenza, 


(1) Sull'origine del capitalismo moderno, v. Strieder, Zur Genesis d. mo- 
dernen Kapitalismus, 1904; Hevnen, Zio Fatstehung der Kapitalismus in 
Venedig, 1905; Schipper, Anfinge d. Kapitalismus, 1907; Hainisch, 1907. 
il commercio della lana fu l'origine principale delle grandi fortune italiane 
dell'epoca comunale. Invece Sombart (Der moderne Kapitalismus, 2 vol., 1902, 1) 
ta derivare il capitalismo dal reddito fondiario. Sui banchieri italiani appalta- 
tori di decime papali, vedi Peruzzi, Storia del commi. fiorent., 1868, p. 144 e 
segg.; Piton, Les Lombards en France, 1892, pp. 58, 91; Gottlob, Lupst- 
liche Kreuszugsstenern d. NITI Jahrh., 18492, pp. 246 248; Jordan, Le Suinte-Siège 
et les bunquiers italiens, nel Compte rendu du III Congr. scientif. internat. des 
catholiques, Bruxelles, 1895, p. 292; Toniolo, L'economia di credito e l'origine 
del capitalismo nella rep. fiorent., nella Rit. internaz. di scienze sociali, 1895, 
pag.560; Meltzing, cit. più oltre; ma sopratutti Schneider, Die finanzielle 
Bezichung der florent. Banlkiers sur Wirche von 1285 bis 1304, 1889; e Arias, 
banchieri ital. e la S. Sede nei suoi Studi e doc. di storia del diritto, 1901, pa- 
gine 75-120. 

(2) Del Lungo, Dante nei tempi di Dunte, 1888, p. 46. 

(3) Salvemini, Muquati e popolani, 1899. | 
(4) Poehlmann, Die Wirthschaftspolitik der Florentiner Renaissance, 1878, 
pag. 3. 
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ciompi a Firenze, ecc.) e dai contadini (rustici, paesani, fumanti, 
oppidani, forenses), politicamente soggetti al Comune, ma non am- 
messi a godere che una piccola cittadinanza. Erano anche a Fi- 
renze così pochi di numero che Bartolo non faceva differenza fra 
l'oligarchica Venezia e Firenze la popolare; e popolo indicava questa 
classe ristretta di detentori delle ricchezze e del potere. Gli altri 
erano i mali cives, che avevano tutti i pesi, dovevano pagare le 
colte, le collette e le angarie; e in cambio ricevevano pochi van- 
taggi: — un vero quarto stato che discese sempre più nel fondo 
della scala politica quanto più si affermava il predominio delle 
grandi famiglie e il Comune volgeva a decadenza per trasformarsi 
in signorìa, ma che ebbe anche i suoi momenti di potere, sia di- 
rettamente (Tumulto dei Ciompi), sia indirettamente quando i nuovi 
signori per reggersi contro il popolo grasso e la nobiltà, si ap- 
poggiarono sui popolani, dei quali però presto si sbarazzarono. Il 
popolo minuto organizzato nelle sue arti tenne testa per un pezzo 
alle oligarchie dei potenti, specialmente in Toscana, e diresse contro 
essì amari colpi nei momenti in cui prevalse con leggi di ecce- 
zioni (ordinam. di giustizia), che sono veri documenti di lotta di 
classe. Ma fin per soggiacere; alla sua distruzione politica seguì 
il raffermarsi delle repubbliche aristocratiche; ed allora non ebbe 
più parte nella. vita politica fino ai giorni nostri. 

210. In Sicilia, nelle parti occupate dagli Arabi, la libertà restò 
privilegio di quei possessori i quali pel tributo fondiario o decima 
che pagavano ai dominatori, ritennero le loro proprietà. Sotto 1 
Normanni e In seguito si dissero dorgesi o durgisi i liberi proprie- 
tari di allodi (beni durgensatici) ed anche indistintamente tutti 1 
liberi nella persona e nella proprietà, fuori cioè di ognì dipendenza 
feudale, che non appartenessero alla nobiltà feudale e che non pro- 
fessassero arte vile (1). Quindi era nome proprio sì degli abitanti 
delle città, che di quelli dei castelli e delle università anche quando 
queste dipendevano da un feudatario; designava sempre gli 
abitanti delle terre demaniali e quelli che, pur vivendo in terre 
feudali, non erano vassalli, nè rustici. La condizione loro era su- 
periore a quella dei rustici o villuni, ma inferiore a quella dei ni- 
lites, baroni o conti; però grande influenza spiegavano nel Comune 
ove costituivano la classe più numerosa e del quale avevano il 
reggimento e la rappresentanza. La dominazione aragonese, per 
controbilanciare la prepotenza baronale, favorì i borghesi, vietando 
che 1 baroni si immischiassero nelle faccende delle università de- 


(1) Gregorio, Consideruz. sul dir. pub. siciliano, lib. II, c. IV; Battaglia, 
Proprietà in Sicilia al tempo dei Normanni, 1890. 
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maniali, le quali dovevano essere amministrate da soli borgesi. Ma 
tutte le leggi in proposito furono sempre violate; e nobili e feu- 
datari signoreggiavano nelle città tutte, provocando fazioni e guerre 
coi popolani o borgesi. — Conseguenza della partecipazione dei 
borgesi al Governo municipale era la rappresentanza loro nel Par- 
lamento (accordata ai Comuni da Federico II, 1240). In mezzo ai 
borgesi sceglievansi i giudici, i notai. Secondo le Costituzioni si- 
cule un borgese era apprezzato il doppio di un villano, la metà 
di un milite; la testimonianza di un milite valeva quella di 4 bor- 
gesi; quella di un conte valeva quella di 16 borgesi. 

A Napoli parimenti i liberi furono sempre posposti ai grandi: 
la prepotenza dei feudatari giunse sotto gli Angioini a tal punto 
da obbligare i liberi proprietari a presentare i titoli di possesso 
dei loro allodi, sotto pena di perder questi quando non li aves- 
sero. Si voleva applicare il principio dominante in Francia che 
ogni terra sì presumesse signoriale (nulle terre sans seiyneur) e 
che ogni uomo non fosse libero se non provasse la sua liberta. E 
in quei tempi di arbitri e colla debolezza del potere centrale, gli 
uomini demaniali, cioè coltivanti terre della corona o abitanti nei 
demani regi, erano sempre esposti a ciò. Nel sec. xv i baroni na- 
poletani traevano i più grandi proventi non solo dalle gravezze e 
da condominì che esercitavano sui poderi dei vassali, ma ancora 
dalle licenze di esercitare 1 diritti civili o di potersi dare a qualche 
industria, licenze che anche gli abitanti liberi di diritto compravano 
a caro prezzo e con speciali tasse. E quando un decreto di Fer- 
dinando I del 1482 tentò l'innovazione di autorizzare chiunque a 
Napoli ad esercitare qualsiasi arte o mestiere, affittar case, al- 
loggiar persone, aprir taverne, vendere e comprare, i baroni sen- 
tendosi lesi nei loro privilegi cercarono di frustrarne l'applicazione, 
terrorizzando e minacciando rappresaglie contro coloro che se ne 
volessero valere. E il re era impotente contro i baroni che ave- 
‘ano la forza, e non poteva appoggiarsi sul terzo stato o bor- 
ghesia, che esisteva appena, e che era disaggregata, avvilita e 
senza la coscienza dei proprii diritti (Cfr. $ 226). 

211. In tutta Italia poi la libertà era ancora diminuita dai sl- 
stemi economici protezionisti, dalle corporazioni e loro privilegi (1). 
Nessuno poteva espatriare, pena la confisca, volendo i sovrani man- 
tenere popolati i loro Stati (Costit. estensi 1771); nessuno aveva 
libera facoltà di esercitare quell’arte che voleva; monopoli spet- 


(1) Vedi Fornari, Teorie econ. nelle prov. napolet. dal sec. XIII al 1830, 
2 vol., 1882-88; Alberti, Le corporaz. d'arti e la libertà del comm. interno 
negli antichi econ. îtal., 1887; Gobbi, Econ. poliît. del sec. XVI-XVII, 1889; Bal. 
letti, Econ. pol. nelle accademie, nelle Mem. dell’ Accad. di Modena, VII, 1891. 
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tanti ai privati, a certe caste e famiglie, tasse e matricole che 
tenevano Governo e corporazioni, inceppavano in mille modi l’espli- 
cazione della libertà. Per l'esercizio di cariche pubbliche, civili e 
militari sì richiedevano requisiti speciali, di censo, essere stutwali, 
avere possesso fondiario. Il ceriso solo fu il requisito per avere parte 
nelle amministrazioni comunali, anche nelle monarchie dei se- 
coli xviIr e xIix, in modo che ai detentori della ricchezza fondiaria 
era assicurata una prevalenza nella vita politica. -- In Italia gli 
Spagnoli prima, poi la Rivoluzione francese spezzarono i vincoli 
delle corporazioni: la seconda, proclamando la libertà politica ed 
economica e la sovranità popolare, provocò anche in Italia riforme 
quali richiedevano i tempi e le nuove forze sociali. Tutti gli abi- 
tanti dello Stato furono riguardati come cittadini senza distinzione 
di nascita, di censo, di professione; tutti ebbero eguali diritti ci- 
vili, tutti furono parificati davanti la legge. Questa libertà di stato, 
libertà fisica ed economica, non fu però completata che ai giorni 
nostri colle libertà politiche, di pensiero, di associazione, di stampa, 
(proclamata quest'ultima in Toscana fin dal 1743), che furono poi 
sancite dal nostro Statuto. 

212. La storia della nobiltà nell'epoca dei Comuni e nei pe- 
riodi seguenti è in parte congiunta alle vicende interne dei Co- 
muni e ai provvedimenti contro il feudalismo sia da parte dei Go- 
verni popolari che delle Monarchie. Come si è detto, nobiltà di 
sangue e feudo equivalendosi, le misure dei Comuni contro i feu- 
datari, spogliarono dei loro privilegi i nobili, che, divenuti cittadini, 
furono sottoposti al diritto comune. Come classe politica la no- 
biltà feudale non più contò nelle città, mentre ancora nel contado 
sì manteneva vigorosa (1). Invece la bassa nobiltà che entrò nel 
nascente Comune, essendo culta, ancor ricca e adatta alla politica 
e alle armi, acquistò in quelle comunità di mercanti e di artefici 
autorità e potenza, non perdette i privilegi del sangue, e, sebbene 
eguale agli altri cittadini nell'esercizio dei diritti civili. e politici, 
conservo qualche distinzione, come quella di cavalcare nell'esercito, 
quando si andava ad oste, coi relativi onori di cavalieri. Questi 
nobili, padroni di terre e di censi nel contado, organizzati in con- 
sorterie famigliari, circondati da compagnie armate, in case che 
eran castelli, formarono anche negli eserciti comunali un nucleo 
importante (2). Di fronte a loro stavano i mercanti e gli artigiani, 


(1) Santini, Condiz. personale deyli abitanti del contudo nel sec. XIII, Arch. 
stor. ital., serie IV, vol. XVlI; Salvemini, o. c. 

(2) Santini, Società delle Torri in Firenze, Arch. stor. ital., serie V, vol. XX; 
Città e classi sociali in Firenze, 1d.,, XXXI, 1903; Villari, Primi due secoli 
della storia di Firenze, 2 vol., 1893. 
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abbastanza ricchi per poter concorrere colla nobiltà sul terreno 
economico e politico, ancora organizzati in arti piuttosto a scopo 
di protezione industriale, che a fini politici. Poteron quindi i nobili 
per qualche tempo conservare esenzioni da imposte, un doppio 
guidrigildo e avere gli uffici più importanti. In seguito col cere- 
scere del capitale mobiliare, la borghesia grassa o plutocratica, 
la quale teneva i principali uffici, aspirò alla nobiltà, i mercanti 
vollero cingere “ «i Zor mal pinqui ventri l’acciur de cavalieri ,, fre- 
giarsi degli speroni d'oro; e lo stesso popolo minuto a Firenze, 
nel Tumulto dei Ciompi, nominò 67 cavalieri. Venne in conseguenza 
nel sec. xrv a formarsi una nobiltà nuova, composta dei mugnati, 
ossia dell'antica aristocrazia di sangue, e- dei ricchi industriali e 
mercanti (nobiltà cittadina), desiderosi di far obliare le umili ori- 
gini col fasto, col sussiego, imitando 1 costumi dei magnati e cer- 
candone i parentadi, — tutti, gli uni e gli altri, in lotta contro 
il popolo minuto; per dominare il quale, favorirono l'avvento delle 
signorie (1). I Salimbeni, glì Angiolieri, gli Albizzi, i Bardi, i I're- 
scobaldi, i Peruzzi, i Medici, ecc. hanno tutti siffatte origini alla 
loro nobiltà (2). Nei Comuni vi è sempre stata una nobiltà, e sarebbe 
errore rappresentare il (Comune medievale italiano come un assieme 
di persone eguali ($$ 138, 167): ma anzi opposti ai popolari 0 plebei 
erano i magnati, gli ottimati, gli uomini di casato, i gentiluomini, i 
quali anche quando si iscrivevano nelle arti dei primi per parte- 
cipare al governo, eran distinti col nome di scioperati. Più spesso 
furono esclusi dal governo e trattati con leggi di eccezione e di 
sospetto ($ 202). 

Ma le signorie furono fatali alla nobiltà vecchia e nuova, 
poichè temendo rivalità e adombrandosi di quei magnati che ave- 
vano saputo resistere al popolo, li abbatterono, li spogliarono dei 
privilegi, li ridussero al loro seguito, accanto ai loro favoriti, sciame 
di ministeriali cortigiani senza alcuna funzione politica. Invece 
nelle repubbliche aristocratiche come Genova, Venezia, Lucca, Fi- 
renze, 1 nobili (detti gentiluomini, statuali, riseduti) conservarono 
per un pezzo la somma del potere e furono la classe dirigente e 
il governo. 

2183. La decadenza economica della nobiltà, alla quale andò 
congiunta la decadenza politica, ebbe in Italia una causa princi- 
palissima, lo sviluppo del capitalismo e della ricchezza mobiliare, 
che fece abbondare e rinvilire la moneta. I nobili avevano diviso 


(1) Salvemini, Dignità cavalleresca nel comune di Firenze, 1894. 
(2) Vedi oltre le storie di Rota e Peruzzi, Meltzing. Die Bankhaus der 
Medici una seine Vorliufer, 1907. 
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le loro sorti allodiali e i feudi in tante precarie, enfiteusi, livelli, 
e quindi le loro rendite consistevano o in servizi e prestazioni 
d'opera, guardie, cavalcate, ecc., o in censi e canoni enfiteutici fatti 
in epoche in cui il valore del danaro era altissimo (1). Il sostituirsi 
dell'economia monetaria all'economia feudale fu un rivolgimento 
che si compì tutto a danno dell'antica nobiltà, la quale prima ri- 
nunziò alla terra in compenso di prestazioni in natura, poi per 
soddisfare a bisogni che richiedevano denaro, convertì quelle in 
moneta, cioè in censi e canoni che nel corso dei secoli ribassarono 
da riescire tenuissimi, quasi ridicoli. Si calcola che il valore della 
moneta ha subìto dopo il sec. xt ad oggi un deperimento del 96 °/, 
pel deprezzamento della moneta, del 75°, per la diminuzione del 
potere di acquisto e del 60 °/, per l'abbassamento del tasso del- 
l'interesse: cosicchè 1000 lire del 1200 sarebbero ridotte ad oggi 
a L. 3,50 (2). Invece per l'aumento della popolazione e il diffon- 
dersi del benessere, crebbe il valore della terra e si elevò la ren- 
dita fondiaria ad esclusivo vantaggio degli enfiteuti, cioè di gran 
parte della borghesia cittadina che aveva fatti investimenti fon- 
diari, intensificate le colture, scavati canali, aperte strade. L’an- 
tica nobiltà già indebolita per la divisione dei patrimoni fra i coeredì, 
colpita nei suoi privilegi politici, fu così espropriata e immiserì : 
le restò quale rifugio degno del suo passato la carriera delle armi, 
ma l'ordinamento delle milizie comunali, poi delle truppe merce- 
narie e delle compagnie di ventura e infine l'invenzione della pol- 
vere scemarono e distrussero siffatto privilegio. La sterilità ses- 
suale che accompagna le famiglie nobili, estinse a poco a poco le 
antiche dinastie feudali: ma le signorie e poi le monarchie dal 
Piemonte alla Sicilia, le quali riposarono soltanto sull’aristocrazia 
e il clero, colmarono i vuoti, elevando alla nobiltà i favoriti di 
corte, dando loro titoli senza cariche e feudi (nobiltà di titolo), 
creando un’altra nobiltà non militare, ma di piuma o di penna 0 
di roba, e vendendo curte di nobiltà. Questa nobiltà piena di pri- 
vilegi, prerogative, onori era il nerbo dello Stato e Montesquieu 
la diceva necessaria nelle monarchie. 


214. Dopo il secolo xvr presso tutti gli Stati italiani la vendita delle ea- 
riche e dei titoli fu pratica normale, ritenuto cespite ordinario di finanza. Sì 


(1) Sulla decadenza della nobiltà v. Dante, Purg., XIV e XVI, e Villari, 
IV, 10. Anche nel teatro volgare presto compare il nobile decaduto: D'Ancona, 
Origini del teatro ital., II, 46. Ctr. Del Lungo, Dante nei tempi di Dunte, 
1888, p. 30. | 

(2) Secondo Avenel (La fortune privée attravers les sièeles, 1895, p. 127) 
1000 Zire alla morte di Carlo M. valevano intrinsecamente 81.000 live e avendo 
un potere 9 volte superiore alle attuali corrispondevano a lire 729.000. 
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quotava quanto costava la corona di duca, marchese, conte, barone. Come in 
quelle società divennero di moda i titoli e le distinzioni sociali in chiesa, in 
strada, a teatro, ed ovunque acquistarono una portata grottesca, il mercante o 
l'usuraio più v ile ma arricchito si attrettavano a comprar corone e blasoni. Buona 
parte della nobiltà italiana trae sue origini in questo periodo da tali avi o da 
alti funzionari che in premio dì servizi ottennero titoli e fecero dichiarare 
nobili e feudali le loro terre: nobiltà nuova, senza tradizioni, senza prestigio 
nello Stato, ridotta alla funzione di comparsa attorno ai re, ad essere la corte, 
fastosa, arrogante, studiosa di crearsi origini preistoriche negli eroi troiani e 
fantastiche armi e blasoni (1). 

Nel Piemonte fino alla Rivoluzione francese dominava la nobiltà: era di 
origine feudale e cortigiana. Ad essa eran riservate le alte funzioni civili e 
giudiziarie e la carriera militare. Anche nel secolo xvin esercitava diritti di 
giurisdizione, regalìa di caccia, di pesca. bannalità di molini, forni, ecc. Vit- 
torio Amedeo cominciò col fare dei feudi cespiti erariali; in poco più di 70 
anni si venderono £19 patenti di nobiltà per 11 milioni di lire. La nobiltà 
antica era organizzata in Ospizi (2). A Genova la nobiltà era formata da quelle 
famiglie che dai tempi più antichi avevano dato dei podestà o dei consiglieri 
del podesti; organizzata negli A/berghi e potentissima come era, formò una 
coalizione così solida da rimovere dal potere e da tutte le cariche, chi non 
fosse nobile. Questo potere gli fu contrastato dall'elemento popolare, ma sempre 
per poco. Nel 1580 la nobiltà degli Alberghi tu trascritta nel libro d'oro, e 
così rimase fino all'occupazione francese del 1797. Da quell'epoca il libro 
d'oro si chiuse, cesso ogni partecipazione della nobiltà al governo, la nobiltà 
decadde (3: La nobiltà veneta era costituita da quelli inseritti al bro d’oro, 
nobiltà proveniente da oftici coperti. La costituivano i discendenti di coloro 
che sedevano nel Gran Consiglio al tempo della Serrata (an. 1279), e che si dis- 
sero gentiluomini (4). La senese era formata da chi aveva seduto nella signoria 
o concistoro; e sì dissero riseduti. A Roma la nobiltà col elero era tutto; essa 
pure era di origine sacerdotale, frutto del nepotismo; Benedetto XIV disponeva 
che ad onore del ceto nobile e a garanzia dello Stato, le cariche municipali 
dovessero essere coperte da nobili soltanto; non si entrava nel ceto delle fa- 
miglie coscritte, se non provando una nobiltà di 200 anni nella famigha del 
piulre e della madre, dell’avo paterno ed ava materna. Nei piccoli ducati vi 
fu una nobiltà di corte, senza importanza, senza grandi fortune. Però nelle ca- 
riche non sì chiamavano che i nobili, e il duca di Modena nel 1816 ln obbligò 
ad accettarle, perché eran loro prerogative. 

215. A Napoli e in Sicilia la nobiltà fu un ceto potente, un'oligarchia pe- 
ricolosa. rivale dell'autorità regia, sempre pronta a scuotere il freno. Rieca, nu- 
merosa, organizzata a Napoli la maggiore nei Sedili (5) attorno ai quali stavano 
altre famiglie nobili in attesa di entrarvi per cooptazione, in Sicilia nei Par- 
lamenti con larghe clientele, dominò nello Stato sotto gli Angioini e gli Ara- 
gonesi, che protusero titoli e privilegi, posero a prezzo le onorificenze e re- 
sero odiose alle popolazioni nobiltà e fendalità. Sotto i Borboni * i baroni delle 
provincie, riechi ma spregiati, dimentichi delle armi, surtì da plebe per favore 
dei re 0 della fortuna, avidi perciò di fasto, vennero alla città a sperar gli 
onori della Corte, Carlo IIT avvineendoli delle vote ma tenacissime catene del 


(1) Maffei, Scienza chiamata cavalleresca, 1710; De Crescenzi, Corona 
d'Italia, 1639; I nobile romano o trattato di nobiltà, 1693; Crollalanza, Fn- 
ciclop. araldica-caralleresca, 187%; Memoriale d. Consulta araldica, 1873. 

(2) Balbo, De Ne società popolari e degli Ospizi dei nohili in Piemonte. Operette 
e frammenti storici, 1836. 

(3) Ascherì, Pinne d. famiglie in Alberghi a Genova, 1846; Calenda 
dei l'avani, 1895. 

(4) Benvenuti, Fucoltosi e nobili lomb. aqgyregati dl libro d'oro d. Rep. veneta, 
Arch. st. lomb., X. Sulla nobiltà veneta v. Molmenti, Vita prirata di Venezia. 

(5) Abignente, Zsegyi dei nobili e la pluteu dei popolari di Salerno, 1886. 
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lusso e della boria, li rese di emuli servi e di potenti a resistere, impoten- 
tissimi, (Colletta). Travolti nelle liti colle università, condominî, ecc., réòsi 
dal fasto e dal giuoco perdettero ogni importanza. Fino al 1806, più per 
broglio e prepotenza, si imponevano alle università facendosi eleggere sindaci 
o baglivi. Si contavano 250 duchi, 360 marchesi, più di 800 baroni! La nobiltà 
napoletana perdette ogni dominio dopo che Gioacchino Murat, che pure creò 
parecchi nobili, diede ordini amministrativi al regno. In Sicilia la Costituzione 
del 1812 riconosceva alla grande nobiltà il diritto di sedere nella Camera dei 
pari. Le leggi abolitive della feudalità mantennero i titoli nobiliari: quello 
di barone restò abusivamente per indicare i possessori di beni ex-fendali. 

216. L’aristocrazia italiana ha una parte sccondarissima nella nostra storia. 
Fu esclusivamente nobiltà di corte: oziosa, dissipatrice, bramosa di dominare 
servendo : non conobbe la vitalità e l'energia della nobiltà inglese, emula del 
potere regio. Privata delle prerogative feudali e della inalienabilità dei patri- 
moni, si ammollì nell’ozio, nel lusso, nelle gare puntigliose, degenerò nella 
fatuità. Vivere nobilmente fu per essa portar vesti speciali e la spada, esercitare 
l'esclusivo privilegio di caccia, coprire cariche militari, morire per mannaia 
e non per capestro. Sdegnò il lavoro e l'industria, ma non sì vergognò men- 
dicare favori e pensioni e di vivere di ripieghi e di boria come gli kidalgos 
di Cervantes che corrispondono ai famelici cuvalieri di Goldoni. E cavalieri 
erano i cadetti delle famiglie nobili. Ebbe tutti i pregiudizi e le debolezze 
delle caste chiuse e nessuna fierezza attiva, così che all'avvento della borghesia 
cresciuta dal commercio e dalle professioni liberali, fu inadatta a opporre 
anche la parvenza di un contrasto e cadde senza rumore e senza scosse nel- 
l'ombra dell’eguaglianza civile e politica. 


217. A Venezia e a Genova la nobiltà teneva esclusivamente 

il governo: negli altri Stati lo divideva col monarca. Infatti le mo- 
narchie italiane, dopo il seicento, dal Piemonte alla Sicilia, non ri- 
posarono che sull'aristocrazia, la quale accrebbero di privilegi, pre- 
rogative e onori, e riguardavano primo ceto e nerbo dello Stato. 
Esse trasformarono la nobiltà, basandola non sulla ricchezza e sulla 
nascita, ma più sui servigi. Chi era elevato a certi offici pubblici, 
a certe dignità di corte riceveva carte di nobiltà, se non era no- 
bile. Mentre nel medio evo nobile era solo chi possedeva un feudo, 
cosicchè feudo, servizio militare e nobiltà erano espressioni equi- 
pollenti, dopo il medio evo fino al sec. xvitr, i grandi funzionari e 
1 dignitari di corte divennero nobili; molte terre allodiali furono 
fatte nobiliari, e nobilitati furono i possessori di esse, quali si fos- 
sero e in qualunque modo le avessero avute, colle lettere di nobiltà. 
Si ebbero così diversi ordini di nobiltà: 1. La nobiltà gene- 
rosa 0 magnatizia formata dalle famiglie possidenti da lungo tempo 
un feudo, già investite del mero e misto imperio, o ammesse da 
tempo quasi immemorabile tra i nobili di una città, o discendenti 
da alcuno che avesse meritato con generose azioni, nella carriera 
delle armi, della toga, della Chiesa, quell’onorifica distinzione ; 
2. La nobiltà di privilegio, formata da coloro che per meriti per- 
sonali erano elevati ad alte dignità nella milizia, nella curia, nella 
corte; 3. La nobiltà legale, composta di quelli che potevano dimo- 
strare per tre generazioni un'esistenza decorosa, o di avere coperte 
cariche importanti; 4. La nobiltà di toga, di penna o piuma in 


21. — SatvioLi, Storia del diritto. 
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favore dei militi della scienza (militia inermis), cioè pei medici, 
avvocati e magistrati. Essa era personale (1), ma diveniva eredi- 
taria, se il padre, il figlio e il nipote avevano avuto carica nella 
magistratura (editto per la Lombardia, 1769; per Napoli, 1774). Le 
due prime classi formavano un ordine, o corpo, o piazza chiusa con 
distintivi, regolamenti e privilegi, che i nobili difendevano con ge- 
losia — privilegi che li accompagnavano in vita e anche quando 
andavan al capestro: ognuna aveva i suoi titoli, e severamente 
punivasi chi li usurpava. Ogni città, ogni ordine aveva i suoi Libri 
d’oro, in cui scrivevasi il nome delle famiglie nobili e di quelle 
aggregate, e questi libri furono, nella seconda metà del 700, tenuti da 
speciali commissioni araldiche. Vi era infine una nobiltà personale, 
inerente alle cariche pubbliche e di corte, dotata più di distinzioni 
nel cerimoniale, che di vere prerogative; e un’altra nobiltà, quella 
derivante dagli Ordini curallereschi (2). In Toscana quelli che per 
200 anni avevano goduto di una nobiltà semplice, potevano entrare, 
mediante diploma, nel patriziato. 

218. Il diritto nobiliare, ossia la legge che stabiliva i caratteri 
e le prerogative della nobiltà, il modo di acquisto e di trasmissione 
dei titoli, è connesso col diritto feudale, anzi con esso restò confuso 
fino all'abolizione del feudalismo. Queste norme sono formate da 
consuetudini che poi la giurisprudenza elaborò (3), sono tradizioni 
locali formatesi in seno agli ordini (mos magnatum; diritto di Ca- 
puana e Nilo a Napoli) od anche leggi di principi, ma general- 
mente scarse e solo dei sec. xVII, XVIII e XIX. 

Dall’esposizione dello sviluppo storico della nobiltà, vedesi 
come questa sì fosse trasformata dacchè non era più connessa al 
possesso feudale e alla milizia, ma al favore regio: cioè il titolo 
sì separò dalla terra e divenne puramente onorifico. Quindi indi- 
pendentemente dalla nascita, la nobiltà si acquistava coll’esercizio 
di certe cariche pubbliche per due, tre ed anche quattro genera- 
zioni, e delle professioni liberali, specialmente della avvocatura e 
magistratura. Anche l’ordo clericalis nobilitava. Il commerciante 
non poteva divenir nobile, se non dopo 30 anni dacchè aveva ces- 


(1) Bartolo dice che il dottore è nobile, e se legge per 20 anni è conte 
palatino. Nel 1301 a Bologna i dottori andavano coi primi ranghi della no- 
biltà. Al secolo xv si dicevano nobili solo i dottori di fama. non i dottorelli. 
Fitting, [eculium castrense, 548-564. Baldo (Auth, Iabita) dice che i nobili 
hanno 180 privilegi. 

(2) Cibrario, Descriz. storica degli Ordini cavall. È le opere antiche di Co- 
ronelli, Ordini equestri, 1715; Giaccheri; Marchesi, La Galleria dell'onore. 
Cfr. Pivano, cit. a $_ 203. 

(3) Tiraquellus. De nobilitate; Malleolus (1444), De nobilitate et rustici. 
fate; Turtureta, ZHorae subsecivae de nobil. gentil; De Luca, De procminen- 
tiis; Birgermeister, Biblioth. equestris; Struvius, Biblioth. eroica, 1750. 
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sato di commerciare. Solo nel secolo passato (Lombardia 1760), si 
tolse questa eccezione, per .chi avesse commerciato all'ingrosso in 
lana e seta, e anzi a Napoli (1757) si diede la nobiltà a chi aveva 
da due generazioni esercitato siffatto commercio. Il commercio per 
sè avviliva e faceva perdere la nobiltà (eccetto a Firenze, Genova, 
Venezia); e si disputava se la farmacia, la chirurgia e il nota- 
riato fossero professioni disdicevoli o no colla nobiltà. Nel 1750 
una legge toscana decise che il commercio all'ingrosso, le grandi 
industrie, l’esercizio della medicina, avvocatura, magistratura e 
delle arti belle non toglievano la nobiltà; ma che degradavano 
l'esercente e la discendenza sua il vendere al minuto, la chirurgia, 
la farmacia, il notariato e le professioni meccaniche. — I matri- 
moni ignobili non toglievano nobiltà nè all'uomo, nè alla donna 
nobile, nè ai discendenti (ma a Napoli fu sanzionata nel 1800 l’in- 
compatibilità della nobiltà coi matrimoni indegni). — Perdevasi 
la nobiltà e degradavasi la discendenza per reato di lesa maestà; 
per gli altri delitti puniti con pena infamante, solo il reo e la sua 
discendenza postuma al delitto erano radiati dai libri d’oro. Nem- 
ineno la grazia (salvo a Napoli) ripristinava la nobiltà. Quella 
perduta per reato si riacquistava dietro un grande servizio reso 
allo Stato o al Sovrano; quella perduta per impieghi degradanti, 
dopo 10 anni di esistenza decorosa (Legge di Lucca, 1826). — Per 
norma generale era il padre che trasmetteva la nobiltà, e solo per 
eccezione la donna (il ventre) nobilitava. Erano i figli legittimi 
che succedevano nei titoli. Nel passato i privilegi politici della 
nobiltà erano quelli proprii del feudalismo, che si riassumono: 
esercizio dei diritti sovrani, fiscali, giurisdizionali nei beni feudali 
o patrimoniali. I nobili avevano un diritto speciale di successione 
e riserve nel diritto matrimoniale e privilegi di foro e di proce- 
dura ed eccezioni anche nel diritto penale; non erano carcerati 
per debito, non torturati, non condannati a pene infamanti, come 
la forca (ma alla decapitazione). E poi insegne, scudi, armi, sproni 
dorati, motti, divise, baldacchini, funerali splendidi, e precedenza 
avanti tutti. A Modena fino al 1799 avevano il diritto di accedere 
al teatro per una scala particolare (nobili di scaletta). Ad essi le 
cariche e 1 posti di corte; anzi a corte avevano una deputazione 
permanente. Nel 1823 il duca di Parma dichiarava che le preroga- 
tive dei nobili consistevanc nel farsi chiamar nobiluomo, nell'avere 
stemmi e livree, nel poter essere ammessi a corte, alle adunanze 
dei nobili, agli uffici cavallereschi, nell'istituire primogeniture, nel 
godere le usate preminenze, diritti, onori, ecc. 

Durante il medio evo le famiglie nobili costituivano dei con- 
sorzi o consorterie di casati e fino alle leggi abolitive dei fedecom- 
messi, la giurisprudenza considerava la famiglia come una perso- 
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nalità giuridica, un’ associazione corporativa dei soli maschi, la 
quale con propria autonomia dipendeva dal capo della casa che 
aveva diritto sui discendenti e spesso per patti di famiglia anche 
sugli agnati (Beseler e Gierke). Oggi ciò è solo riservato alle 
famiglie regnanti e in Germania anche a quelle mediatizzate. Se- 
condo quei patti i patrimoni erano inalienabili e indivisibili (da 
perpetuarsi in linea maschile); così la famiglia manteneva integra 
la ricchezza e nella sua continua interezza attraverso le genera- 
zioni, poteva supporre di rappresentare una somma di interessi 
comuni (Vedi parte IV, sezione Il). 


Capo XXII. 


II. CLASSI SERVILI E LORO EMANCIPAZIONE 


219. Anche nell'epoca comunale e posteriore troviamo in Italia 
servi della gleba nelle campagne e schiavi nelle città addetti ai 
servizi domestici (1). L'antica schiavitù erasi estinta per l’esauri- 
mento delle fonti onde derivava (la guerra, la volontaria dedizione, 
la condanna), per le manumissioni ispirate dall’interesse o dal sen- 
timento religioso, e per quelle stesse cause per cui finì la schia- 
vitù nel mondo romano (2). La sterilità degli schiavi e la grande 
mortalità dei bambini avrebbero presto estinta la schiavitù in 
America, se continuamente carichi di avorio nero non vi fossero 
giunti. Ma nelle città italiane risorse un altro genere di schiavitù, 
quella dei non cristiani. Forse per la scarsezza e il rincaro della 
mano d’opera che seguiva le grandi pestilenze e specie quelle del 
sec. xiv, la celebre peste nera, che uccidendo metà degli abitanti, 


(1) Cibrario, o. c.,a$ 1, 176 e Del comm. degli schiavi a Genora, negli Opu- 
scoli, 1841; Abignente, La schiavitù, p. 250; Zamboni, Gli Ezzellini, Dante 
e gli schiavi, Vienna, 1870 e nelle sue Opere, vol. II, 1897; Miller, Doc. sulle 
relaz. d. città toscane coll’Oriente crist. e coi Turchi sino al 1531, Firenze, 1879; 
Libri, Hist. d. sciences mathém. en Italie, I, 87, II, 508 e seg.; V. Lazzari, 
Del traffico e delle condiz. degli schiari in Venezia nei tempi «di mezzo, Miscell. 
di st. italiana, 1; Bongi, Le schiave orient. in Italia, Nuova Antol., Il, 1868; 
Guasti, Alessandro Maringhi degli Strozzi, Lettere di una gentildonna fior. del 
sec. XV, 1877; Hevd, Abhandl. ber d, ital. Handelscolonien in d. Levante; 
Reumont, Orsental. Sklavinen in Florenz XVI Jahr., negli Histor. Jahrbuch. 
di Monaco, VII, 1 1886; Avolio, La schiavitù domestica in Sicilia nel sec. XVI 
1888; Zanelli, Schiave orientali a Firenze nei secoli XIV e XV, 1885; Lager, 
Sklaverei in Europa icahrend letzt. Jahrh, d. MA., 1891; Schneider, nel Z. f. 
Socialiciss., 1907. 


(2) Salvioli, Capitalisme, cap. VI. 
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fece rincarire tutto e specialmente i salari (1), poi anche pei cre- 
sciuti bisogni di lusso, sì introdusse in Sicilia, in Sardegna, a Ve- 
nezia, nelle ricche città di Toscana e in quelle del Mezzodì il si- 
stema di cercare fra i Musulmani, i Tartari, gli Slavi (donde la 
parola schiavi) quei servi che non si potevano trovare fra i cri- 
stiani. Si riteneva che gli infedeli fossero servi dei cristiani: e 
così insegnava il diritto canonico. A mantenere tal pratica vi con- 
tribuì il pervertimento morale della società del sec. xv: la famiglia 
era disorganizzata e frequenti leggi furon fatte contro la sodomia 
e il meretricio ed altre per incitare i ricchi al matrimonio. Era 
venuto uso tener come concubine schiave orientali, e il diritto ca- 
nonico stabiliva che le infedeli non potessero essere che concubine. 
Non è dunque meraviglia se le leggi, e ricordiamo le Costituzioni 
di Federico II del 1231 e lo Statuto fiorentino del 1526, riconosce- 
vano e sancivano il traffico di schiavi e schiave micniali traffico 
ben rimunerato, che durò fino al sec. xvuHI. 


220. Tanto il diritto civile come il canonico ammettevano che la prigionia 
di guerra (andata per i cristiani in disuso dopo il see. xrri) contro gli infedeli 
fosse sempre fonte di schiavitù. Gli infedeli non erano liberi; e poichè fra gli 
infedeli erano compresi gli Ebrei, quelli e questi ritenevansi servi. Il Cone. 
lateran. del 1179 disse che a carico dei Saraceni potevasi osservare il prin- 
cipio che i prigionieri eran servi. Egidio da Romano nel sec. xi scriveva : 
probatur aliquos esse servos secundum naturam (De regim. princ., Il, 10). In quanto 
agli Ebrei una provvisione fiorentina del 1289 li escluse espressamente. In 
Sicilia i Turchi prigionieri di guerra divenivano schiavi del re e premiavasi 
il soldato che li catturasse. La Chiesa riteneva che nemmeno il battesimo 
sanasse questa macchia e prosciogliesse dalla servitù, e poichè il Comune di 
Firenze (1363-1366) ordinò ai compratori di battezzare gli schiavi, la Chiesa 
considerò essere atto benefico comprare schiavi, essendo col battesimo miglio- 
rata la loro posizione spirituale (S. Antonino di Firenze, Sacchetti, ecc... — 
Dal secolo vin in avanti si ebbe una vera tratta di infedeli, il cui emporio 
erano 1 porti italiani, prima quelli meridionali, che erano in possesso dei Sa- 
raceni, poi quelli di Venezia, Genova, Pisa, Ancona, Napoli, che erano in re- 
lazione coi mercati di Caffa e Tana. Venezia, ove nel 960 il doge Pietro 
Candiano IV, riferendosi a legge anteriore di Orso I, aveva riconfermato il 
divieto del tristo commercio (Molmenti). non solo esercitava largamente 
questo commercio, ma aveva molti schiavi sui campi e nelle industrie e fa- 
ceva argomento di trattati coglì altri Stati.la restituzione degli schiavi fug- 
giaschi. I suoi commercianti usavano trarre gli schiavi dai paesi vicini a scopo 
di commercio. Nel Liber pontif. si biasima la sordida avidità degli speculatori 
veneti che in Roma, ai tempi di papa Zaccaria. osavano incettare schiavi che 
trasportavano in Africa. Si hanno costituzioni venete dell'876 e 960 che vie- 
tavano l'esercizio del turpe mercato nelle terre bizantine e nel ducato bene- 
ventano. Ma nel 1246 Innocenzo IV deplorava le vendite di schiavi che i Ve- 
neti facevano nei paesi infedeli, costume esecrando che continuò anche nel 
secolo xvi. I Veneziani esercitavano anche la tratta di fanciulli raccolti in 
Istria, Dalmazia, Albania, Lombardia e Tirolo, che sotto il nome di anime lo- 
cavano ani nobili o vendevano all’estero, il che fu vietato nel 1465-92. 


(1) Kowalewsky, in Zeitsch». f. social-icirtischaft!. Gesch.,11,1893; Carabel. 
lese, La peste del 1345 e le condiz. della Sanità pubblica in Toscana, 1897, p. 90. 
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Odofredo narra che al suo tempo gli schiavi si bollavano. A Venezia erano 
equiparati alle cose e agli animali e il padrone aveva piena facoltà di ven- 
derli, donarli, darli in pegno, ece. Però, lo schiavo aveva famiglia propria e 
poteva obbligare, acquistarsi, possedere, aveva una responsabilità individuale 
per le proprie azioni, delle quali rispondeva davanti al tribunale qualora le- 
dessero altri interessi che quelli del padrone. A questo spettava un potere 
coercitivo, che la civiltà progredita indusse a limitarlo a una modica fusti. 
gazione. Inoltre si avversarono i matrimoni fra liberi e servi, e i figli nati da 
tali unioni non si potevano legittimare per subsceg. matr., ma l'onore e la mo- 
ralità dei servi sì tutelò contro gli arbitri e la lussuria del padrone (Besta). 

A Genova nel 1881 esisteva una tassa sopra gli schiavi e le schiave dei 
cittadini. Im uno statuto genovese della fine del sec. x1v (stampato nel 1498) sì 
distinguevano ancora 1 famuli dai servi aut sclari, e sì vietavano le manumis- 
sioni per testamento, per timore che il servo manumesso uccidesse il padrone. 
Dallo statuto del 1588 risulta che a Genova la schiavitù esisteva ancora: si 
hanno vendite di schiavi nel 1677, lo stesso dicasi per Albenga (St. ed. Val 
secchi, 1885), per Lucca (1539). A Firenze provvisioni del 1363, 1366, 1452, 
permettevano il traffico di schiavi e schiave, sì puniva chi ne ugevolava la 
fuga e chi schiave seduceva o ingravidava, si autorizzava il padrone ad usare 
ogni mezzo di rigore e adibire le schiave a servizi faticosi (a differenza delle 
fantesche); ed egli poteva con semplice richiesta all'autorità pubblica farle 
imprigionare per emenda. Le vendite facevansi per servitù perpetua o tem- 
poranca e registravansi al Comune. Le schiave si barattavano con merci, ce. 
devansi in affitto. pignoravansi, ereditavansi. confiscavansi dai creditori 0 dal. 
l'erario. Nel 1648 una legge estese alle funtesche le disposizioni che davano 
al padrone un diritto coercitivo. Gli Aragonesi in Sicilia concessero allo schiavo 
di provare che il padrone non aveva bisogno di venderlo e che gli era attezionato, 
vietarono prostituire le serve, segnar in fronte, torturare, mutilare i servi; 
migliorarono la loro condizione, li proclamarono uomini. Invece le consuetu- 
dini di Palermo trattano 1 servi fuggitivi come animalia aberrantia; e quelli 
di Corleone li assimilano alle bestie. Manumetteva in Sicilia di diritto la con- 
versione al cristianesimo dopo 7 anni; ma non a Napoli dove, dice uno secrit- 
tore del secolo xvi (Valletta, 1784), non erasi ricevuta la bolla di Pio V, che 
fa liberi gli infedeli battezzati; e ciò per non violare i diritti dei padroni. 
Soltanto la volontà dei padroni rendeva liberi, e questa manifestavasi per 
atto pubblico, per testamento (pro remedio unimae) 0 colle parole esfo  ciris 
romanus dette davanti a testimoni. La schiavitù degli intedeli sembrava così 
naturale che nel sec. xvirt e xvirr Urbano IV (1659) e Benedetto XIV (1741) 
trovarono opportuno dichfarare essere peccato il fare schiavi gli Indiani. In 
Sicilia è ricordata ancora nella fine del secolo scorso (Valletta, 17*4) come in 
uso contro i nemici dei cristiani; si avevano Prammatiche secondo le quali 
non sì poteva comprare nè trasportare servi fuori del regno senza licenza del 
re, e punivansi i marinai che ne agevolavano la fuga, e si obbligava quelli 
a togliere di notte vele e remi, e ordinavasi ai libertini fra 10 giorni dalla 
ricevuta libertà avvisare il Govefno sotto pena della galera e non uscir dal 
regno senza licenza del sovrano, pena la perdita della libertà. — Mm Sicilia 
anche alla fine del sec. xvirr ì nobili tenevano come schiavi certi valletti pro 
venienti d'Africa e li facevano correre con torcie accese davanti le loro car- 
rozze e quelli addetti a servizi umili col nome di criati. 


221. (*) L'abolizione del servaggio della gleba che vuol dire 
l'emancipazione delle classi agricole dai vincoli feudali e signoriali 


(*) Bibliografia. — Cibrario, Poggi, Storia dell'agricolt.: Abignente, See, 
Les classes rurales, ece.. 1901; Nantini. 0. c.: Sugenheim, Gesch, d. Auf- 
hebung d. Leibeigenschaft in Europa, Pietroburgo, 1861; Kroess, 4. f. 
Kath. Theol., 1895; Marini, Aboliz. d. bannalità, 184%; Amat di S. Fi 
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e la loro trasformazione in coltivatori liberi, con o senza terra, a 
contratto o a salari, in piccoli livellari o in proletariato agricolo — è 
stata opera di secoli, prodotta da tante e varie cause. Comincia- 
rono ad elevarsi 1 servi delle Chiese trasformati in livellari e in mas- 
sari esenti da prestazioni servili, tenuti soltanto a un censo, liberi 
di fatto, perche non la loro persona ma la terra era sottoposta a 
vincoli. Poi si aggiunsero parziali movimenti di classe per cuì i 
servi ottennero dai padroni che fossero precisati i reciproci doveri 
e diritti. Si ebbero fughe e rivolte di coloni; si ebhe rifiuto al pa- 
gamento dei canoni dovuti e violente usurpazioni di terre signo- 
rili, che scossero le basi su cui poggiava tutto l’edificio feudale e 
la fortuna dei latifondisti. La stessa sproporzione immensa fra gli 
agi di pochi e la miseria di molti rese inevitabile l’elevamento 
materiale e giuridico degli agricoltori e la riduzione dei servigi e 
delle imposte; come anche la lotta sorda, incessante fra la grande 
aristocrazia fondiaria ed i piccoli signori feudali, mentre rovinò com- 
pletamente le finanze di molte ricche abbazie, giovò alle classi sog- 
gette ampliando la loro personalità giuridica. 

Una circostanza favorevole a ciò fu il fissarsi dei canoni e ser- 
vizi a cui i coloni erano tenuti, in modo che venivano sottratti 
all'arbitrio dei padroni. In Italia presto scomparve il diritto signo- 
rile di taglieggiare 1 dipendenti a volontà e si sostituì la' consue- 
tudine che regolava le relazioni fra dipendenti e padroni, i 4Quoni 
putti, le tradizionali norme delle corti, che si trasmettevano di gene- 
razione in generazione né potevansi alterare. Così il serraggio per- 
sonale si alterava profondamente. In antitesi allo schiavo rustico, 
il colono beneventano del sec. x aveva la libertà di muoversi. Le 
pattuizioni nel mezzodì erano fin d'allora libere. In Toscana al 
sec. xII il colono corrispondeva pensioni ereditarie (1). Si incontrano 
anche associazioni dì coloni obbligati in blocco a corrispondere un 
tanto in denaro od in prodotti al signore; od obbligati a prestare 
certi determinati servizi alla corte regia o signorile, sempre col- 
lettivamente e solidamente. Alle lotte tra signori e coloni inadem- 
pienti si andarono sostituendo e alternando quelle tra signori e col- 
lettività di rustici; 1 contratti di fitto tra proprietari e gruppi di 
coloni, talvolta antichi servi emancipati in massa, sono frequentis- 


lippo, cit. a $ 206; Mondolfo. Terre e classi soc. in Sardegna, cit.; Solmi, 
Sull'aboliz. del servaggio în Sardegna nel sec. XIV, nel Bollettino bibliogr. 
sardo, anno IV, n. 39; Piccarolo, dbdboliz. d. serre. d. gleba a Vercelli, 1896; 
Pivano, Emancip. dei servi di gleba, in Bollett. d. società di storia subalp., 
1901; Salvioli, ZI villanuggio in Sicilia e la sua aboliz., cit. a $ 206. 


(1) Kowalewski, OQekonom. Enticik. Europas, I, 450; IT, 354. 
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simi, come frequenti sono le concessioni di diritti signorili, pas- 
saggio, ripatico, teloneo, a un intero vicinato, o le concessioni di 
terre fatte da un signore ad alcuni suoi uomini che così diventavan 
vassalli, tenuti in solido a certi obblighi: così il latifondista s’as- 
sicurava il profitto del suo capitale sostituendo il canone fisso alle 
imposizioni arbitrarie, la prestazione in denaro da esigere da ogni 
detentore di quella terra invece dei servizi (1). 

L'emancipazione delle popolazioni servili rurali avvenne lenta- 
mente e, già nel sec. x, tanto nell'alta che nella bassa Italia il 
servaggio della gleba erasi attenuato in confronto di quello che 
era nelle cpoche precedenti e di quello che mantenevasi ancora 
oltre le Alpi! Invece dei servi si avevano dei fideles, dei rillani, 
dei familiari o masnadieri che tenevan terre in enfiteusi e corri- 
spondevan censi e prestazioni, e al di fuori di questi eran quasi 
liberi. Al sec. xitr il contadino toscano era personalmente libero e 
solo legato al suolo, cioè più eguale al colono romano che al servo, 
cosicchè il padrone in diritto poteva riprenderlo se fuggiasco: però 
già le città a questo offrivano sicuro asilo e a quello con successo 
resistevano. I)unque dell’antico servaggio non restava che il divieto 
di muoversi: ma si noti che le plebi rurali ignoravano quella mo- 
bilità che le spinge oggi a inurbarsi o a emigrare. Esse restavano 
fisse all'ombra del castello o della chiesa ove eran nati i loro 
padri, e diciamo contente perchè il signore non poteva alterare i 
canoni e le prestazioni gravanti le terre che coltivavano, nè rendere 
più acerba e gravosa la loro condizione. 

L'abolizione di quest'ultimo vincolo che le legava al suolo e 
le rendeva immobili avvenne per cause economiche: cioè l'aumento 
della popolazione urbana e quindi dei consumi a cui non poteva 
provvedere l’arretrata economia feudale a servi (2); la necessità di 
mettere nuove terre a cultura per speculare sulla cresciuta richiesta 
di prodotti; l'incremento della rendita fondiaria, a cui volevano par- 
tecipare i padroni, che trovarono vantaggioso risolvere i vetusti con- 
tratti agrari, e per rinunziare ai modesti canoni, dichiararono liberi 
quelli che li pagavano; la tendenza del capitale mobiliare di cercare 
investimenti fondiari e mettere a cultura nuove terre e intensificare 


(1) Gaggese, Classi e Comuni rurali nel medio evo italiano, I, 1907, pa- 
gine 140, 374. 

(2) Vedi Villani, IV, 8, 25; Dante, Purad., XIV, 46. Firenze, nel 1150, 
aveva circa 6000 anime, che nel 1300 erano 30 mila e nel 1839 90 mila. Cfr. 
Salvemini, Magnati, 43. Così anche Milano, nel sec. xiv, contava 150 mila 
anime: vedi Verri, St. di Miluno, I, 47, 352. Muratori, Ant. it., dissert. 25, 
aveva notato che dopo il sec. xi Milano, Firenze, Napoli, Verona, Cremona, 
Bologna, Ferrara avevano dovuto ampliare le mura. Cfr. Denina, Riroluzione 
d'Italia, Il, 248, 371. 
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le culture, il che non era possibile se non si otteneva abbondanza 
di mano d'opera e rinvilio dei salari, due risultati possibili solo 
abolendo i vincoli che impedivano ai lavoratori di circolare e di 
offrirsi. Ciò avvenne nell'epoca comunale. Vi contribuì il movente 
politico di indebolire l'alta nobiltà feudale del contado, togliendole 
le folle di dipendenti su cui si fondava la sua forza militare ed 
economica, conferendole prestigio e ricchezza. Dalla emancipazione 
delle classi rurali precipitò infatti la rovina delle chiese e dei no- 
bili, già per altre cause iniziata; privi di questa-popolazione so- 
ciale dovettero cedere in enfiteusi alla borghesia cittadina le terre, 
donde un incremento per questa di ricchezza, un progresso nel- 
l'assorbimento del contado: altra terra andò venduta agli stessi an- 
tichi coltivatori, donde un altro incremento della piccola proprietà. 
Ne solo dal Comune cittadino ebbe a soffrire la nobiltà e il lati- 
fondo sì laico che ecclesiastico, ma anche dal Comune rurale ($ 168), 
nel quale erano organizzati quei rustici che poco prima erano servi, 
poi divenuti liberi per varie cause. Quel nucleo non era tanto una 
organizzazione politica quanto economica, che li rendeva audaci al 
punto da negare i canoni al proprietario, da voler trasformare in 
allodi le loro enfiteusi. Tuttavia sempre un numero considerevole 
di rustici rimase nella condizione di fittuari e di fide/es, non soltanto 
giuridicamente — perchè sotto questo aspetto, salvo pochissimi, 
erano tutti fittuari — ma anche di fatto. Però di essi alcuni pote- 
rono migliorare la condizione economica, favoriti da tutte quelle 
cause che chiameremo naturali, come la scarsa figliazione, il ri- 
sparmio, l’abilità personale, la qualità dei prodotti, abbondanza dei 
raccolti, ecc., che agiscono sempre in ogni forma di società produ- 
cendo effetti sensibilissimi, e comperare uno o più pezzi di terra e 
fabbricare case. Infine altri rimasero lavoratori della terra, coloni o 
imezzadri, sì come erano stati i loro padri, ma non più legati al suolo. 
222. Sarebbe erroneo però ritenere che i Comuni del Nord di 
Italia e di Toscana elevarono le popolazioni rurali alla piena li- 
bertà e alla eguaglianza: invece i comitatini non solo ebbero un 
trattamento inferiore ai cittadini, ma nemmeno sempre furono eso- 
nerati da servizi e prestazioni disdicevoli alla libertà e di origine 
feudale. Furono tolti gli ostacoli che impedivano loro di muoversi, 
di locare a chi volevano le loro braccia, e ciò era il punto interes- 
sante i Comuni, ma rimase ai rustici qualche segno di inferiorità 
sociale. Si ha piuttosto trasformazione che abolizione del servaggio. 
Nell’Italia meridionale e in Sicilia procedette più lenta ma con- 
tinua la trasformazione del servaggio in villanaggio. 
Si è visto ($ 207) come Federico II aveva dichiarato che solo 
il principe era padrone delle persone, e nel dubbio le persone dove- 
vansi attribuire al demanio, come i coloni dei baroni e delle chiese, 
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sebbene tenuti ad ignobili servizi, dovevano essere liberi di comperar 
beni allodiali nei luoghi di regio demanio, liberi di disporne senza che 
Il feudatario potesse gravarli di oneri e vincoli. Egli anche vietò a 
chiunque di obbligarsi a servizi e commendarsi nel dominio altrui, e 
solo permise che il potere dei baroni sui coloni consistesse nell’esigere 
censì e decime personali. Forse egli cercava nei volghi contadineschi 
appoggio contro i baroni laici ed ecclesiastici; ma la sua politica 
emancipatrice andò travolta nell’occupazione angioina, che anzi 
favorì le commende di persone a chiese. Tuttavia si venne lenta- 
mente a formare un ceto di rustici o villani non legati alla gleba, 
ima piuttosto proletariato senza terra, e ciò per varie cause, come 
la stessa distribuzione del suolo in latifondi a cultura estensiva, 
con prevalenza di pastorizia; la non residenza dei lavoratori sui 
feudi e il loro agglomeramento in città e castelli; l’alloditicazione 
dei feudi ottenuta in virtù del cup. rolentes di Federico III nel 1296, 
per la quale i baroni violando patti e consuetudini sì sciolsero 
dagli obblighi verso le popolazioni rurali, le cacciarono dalle loro 
terre e ne fecero dei giornalieri 0 metutieri; le concessioni del ba- 
rone stesso contenute nelle carte di memoria allorchè questi chia- 
mava lavoratori a colonizzare nuovi villaggi per avere braccia per 
le sue terre (1). Questo proletariato era libero in apparenza, ma 
non securo del dimani, alla mercè del barone che imponeva patti 
più gravosi nella locazione delle terre, oppresso da innumerevoli 
angarie, prestazioni di lavoro gratuito, obblighi e doveri che al 1806 
furono elencati dal Winspeare nella cifra di 1395, obblighi di 
macinare al molino baronale, di pagar pedaggi, di far da corriere, di 
dar cavalcature e altri già ricordati ($162); così la sua libertà era più 
nominale che reale. Ma libero era in quanto poteva disporre dei 
suoi beni e della sua persona, muoversi, stare in giudizio, sposarsi. 
Molte terre concesse a livello erano però gravate da prestazioni 
servili: i diritti sulle cose erano esorbitanti; le terre, le industrie, 
1 boschi, i fiumi, la pesca, ogni prodotto, ogni entrata, eran gra- 
vate da taglie e da prestazioni. Questi resti di feudalità furono 
aboliti a Napoli colle leggi del 2 agosto 1806, in Sicilia nel 1812 
($ 163), ma allora si abolirono piuttosto vincoli e aggravi rurali 
ed agrari, che possono dirsi ultime traccie dell’antico servaggio, 
perche, come abbiamo detto, questo in modo lento e insensibile si 
era trasformato da lungo tempo. 


223. Fin dal secolo virr sui beni delle chiese trovasi già iniziata la trasfor- 
mazione dei servi in classi agricole di massari e locatari di opere a tempo più 
o meno lungo e con determinata mercede. I contratti agrari praticati dalle 


(1) Salvioli, Za colonizz. in Sicilia, in Vierteljahrsch. fiir Social. und Wirth- 
schaftsyesch., I, 1903, 
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chiese servirono alla redenzionggdelle classi servili rurali, perchè queste coi 
livelli e le locazioni a 20 o 29 anni, perpetue e a censo, colle colonìe par- 
ziarie, ecc. divennero quasi proprietarie, e i servi non furon più considerati 
persone nullum caput habentes. 1 servizi personali furono abbandonati e altri 
privilegi ed esenzioni furon accordati, anche a scopi politici. per paralizzare 
l’importanza del feudo laico, e durante la lotta per le investiture i servi delle 
chiese ottennero altri vantaggi, anche perchè vescovi ed abbati, spesso dissi- 
patori del patrimonio ecclesiastico, vendevano aì dipendenti esenzioni e im- 
munità, e così questi montavan vieppiù verso la libertà. Insomma nelle si- 
gnorie ecclesiastiche i coltivatori si accostavano piuttosto alla condizione di 
livellari e massari che a quella di servi della gleba. Non parliamo delle ma- 
numissioni pur frequenti e di rivolte di servi, che sono méenzionate nel Pie- 
monte: ma sembra che in Italia siano state sporadiche e strettamente locali: 
1 servi riescirono soltanto a ottenere delle carte in cui stabilivansi le done 
usanze, cioè i diritti del signore e gli obblighi dei servi, che così indirettamente 
arrivavano a un'emancipazione che a poco a poco nelle generazioni future di- 
veniva completa e definitiva, senza che ulteriore atto intervenisse. 

Il movimento generale di emancipazione avvenne nell’Alta Italia e nella 
Centrale durante l’epoca comunale per le seguenti cause economiche: 1° Il 
desiderio del signore di trattenere i servi sui suoi dominî e impedirne le 
fughe, divenute impunite dacchè mettevan piede in città: egli si decise così 
a migliorarne la sorte, liberandoli daglì oneri servili; 2° Il profitto pecuniario: 
il signore vende la libertà al servi, che ormai hanno risparmi per l'aumento 
avvenuto nel prezzo dei prodotti agricoli; 3° Il servaggio è una necessità 
quando la popolazione è scarsa: quando anmenta, la mano d'opera si ofire a 
più buon mercato in confronto di quanto costa il servaggio: il padrone per 
ricorrere al lavoro libero deve sciogliere i servi che hanno un grado minore 
di produttività, che impediscono al proprietario di valersi della condizione dei 
liberi; 4° L'aumento della popolazione urbana avvenuto nel secolo x11: quindi 
un dislivello fra consumo e produzione e una maggior richiesta di prodotti 
agrari, alla quale non poteva provvedere la rudimentale economia feudale ba- 
sata sul servaggio che è il sistema più infruttifero, accidioso e costoso nello stesso 
tempo. Si imponeva mettere nuove terre a cultura, intensificare Je culture 
esistenti e mutar forma di produzione. Da ciò la necessità di liberare i servi 
per poter fare nuovi contratti agrari coi quali avere una parte maggiore nel- 
l'aumento della rendita fondiaria. Si dava la libertà ai servi per aver libere 
le terre, in cambio i coltivatori liberi senza terra dovevano sottostare a patti 
più duri e lavorare a mercede o dare una parte più larga al proprietario; 
9° Il caro prezzo della mano d'opera libera finchè parte della popolazione la- 
voratrice era legata al suolo, e il desiderio di aprire al capitale mobiliare 
fruttuosi investimenti fondiari, i quali erano condizionati alla ereazione di un 
proletariato agricolo e alla libera disposizione della mano d'opera. I borghesi 
delle città avevano acquistato terre nel contado e non potevano coltivarle per 
mancanza di braccia: donde Je emancipazioni in blocco dei servi; 6° Egual- 
mente per rinvilire le terre del contado ì borghesi procedettero a queste eman- 
cipazioni* i signori feudali privati delle braccia che le coltivavano furono co- 
stretti a venderle. Questa borghesia arricchita nel commercio si sottrasse alla 
necessità di comprare uomini per coltivare le proprie terre, liberando quelli 
delle terre fendali e così diede valore a terre che non ne avevano. Si dissolse 
l'economia rurale servile e si preparò la moderna, a salariato. 1 liberati im- 
potenti ad elevarsi a proprietari, si dovettero acconciare sui fondi che avevano 
o in altri, quali lavoratori a mezzadria e a salario, e così la terra ebbe la so- 
pravalutazione che prima le mancava. Nell’epoca comunale sì formò una nuova 
proprietà fondiaria, derivata appunto dal capitale che dal commercio cittadino 
ove esuberava, si rivolgeva alla terra: questa nuova proprietà richiedeva nuovi 
rapporti coi lavoratori e creava nuovi contratti; donde l'origine del contadini 
e delle moderne classi rurali. 

224. La più antica disposizione in favore dei servi della gleba, trovasi a 
Genova nel 952, dove furono autorizzati i servi a vendere le terre livellarie. 
Ottone I accordò lo stesso diritto a quelli di Maderno sul lago di Garda. Pi- 
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stoia nel 1205, Vercelli nel 1243, presero qualche misura per diminuire i di- 
ritti del signori sui loro dipendenti. Bolog®a, invocando motivi cristiani e 
democratici, nel 1256 liberò 1 servi del Comune, riscattò i coloni dai signori 
del contado, ma non li fece liberi completamente da ogni condizione, perchè 
li sottopose a piccole prestazioni in grano; accordò loro personalità giuridica, 
in modo che usufruissero deì diritti e fossero sottoposti ai doveri degli altri 
soggetti del Comune, ma quanto ai rapporti d'interesse coi loro padroni, non 
introdusse alcuna moditicazione, e solo nel 1283 rallentò i legami che a quelli 
stringevano i fideles. A Firenze i Priori delle arti nel 1280 vietarono la 
compra dei fideles (1), coloni perpetui, ascrittizi, i quali, sebbene tenuti a speciali 
prestazioni, erano liberi di fronte al Comune, potevano possedere, comparire 
in giudizio, ecc. I Comuni non trovavano incompatibilità tra la libertà e la 
condizione di perpetua permanenza nel fondo coltivato, perche questa era ba- 
sata su contratto, ma non tolleravano la vendita delle persone. contraria al 
concetto di liberi comitatini. Con altri decreti del sec. xiv e xv, Firenze annullo 
i contratti di livello, enfiteusìi, contenenti diritti di omaggio od accomandigia 
personale, quando questi non fossero corrispettivi della concessione. Volevasi 
aumentare il numero dei liberi comitatini sciolti da condizione 0 soggezione 
verso lì padroni, e quindi volevasi attrettare il disorganizzarsi dei resti feu- 
dali; ma nello stesso tempo, guardavasi di ledere i diritti dei padroni sulle 
persone (2). 

Ma tali provvedimenti erano dettati dalle surriferite ragioni economiche, 
alle quali si possono aggiungere, pei Comuni, anche le seguenti: cupidigia di 
signoreggiare in luogo dei conti rurali, e interesse politico di rallentare i le- 
gami tra feudatari e soggetti, col sottoporre questi al Comune. Le stesse cause 
agirono anche presso le minori repubbliche toscane, che erano nella stessa 
condizione di temere la rivalità e l'odio dei magnati. Difatti, nè Firenze, nè 
le altre città toscane intesero spogliare della proprietà i legittimi padroni, 
ma solo annullare i contratti che trasferivano nei magnati il dominio dei 
fondi per un titolo meramente signorile, volendo che ritornassero a chi li 
aveva infeudati, e intesero solo vietare il commercio degli nnmobili, in un coi 
diritti di signoria. Invece Bologna e qualche altro Comune procedettero più ra- 
dicalmente, comprarono ì dipendenti e li dichiararono liberi, aftittando loro le 
terre, perche rimborsassero la città della moneta di attrancamento; si dice- 
vano fumanti, e al rimborso erano obbligati sulla persona e sui beni. Altri 
accolsero i fuggiaschi della gleba, fondarono i dorgli franchi, castelli franchi, 
dove godevano la libertà tutti quelli che vi andavano. Anche queste misure 
erano dettate piuttosto da cupidigia e da spirito di rappresaglia dei nuovi 
arricchiti, della classe mercantile, che signoreggiava il Comune, contro i feu- 
datari, giacchè mentre simili provvedimenti tagliavano ì nervi ai signori, 
privandoli di questa antica forma di lavoro e obbligandoli agli stessi contratti 
e sistemi agrari che praticavano i cittadini, creavano una nuova popolazione 
agricola, alla quale poi mancava spesso la terra per coltivare. 

Nel Piemonte i servi della gleba rimasero legati come immobili nel fondo 
anche nel see. xvi. Em. Filiberto nel 1561-1568 tentò abolirlij; ma troppi in- 
teressi sarebbero stati danneggiati, e la riforma aborti. Fu ripresa e riescì 
solo nel 1762 e il Governo mise a carico dei Comuni l'obbligo di riscattare 
dai padroni i servi ancora esistenti (83). 

In Toscana Leopoldo II nel 1765-90 abolì molti diritti dipendenti dagli an- 
tichi vincoli feudali, la servitù di pascolo e le opere servili, ordinò la divi- 
sione dei demani e la conversione delle decime in rendite fisse (Crome, 
Toscana sotto Leopoldo II, 1795, pp. 204-326). 


(1) Palmieri, Su! riscatto dei servi della gleba a Bologna, AG., LXXVII, 1906. 

(2) Per Firenze v. Kowalewski, L'arènement du régime écon. moderne au 
sein des campagnes, Revue internat. de sociologie, IV, 338 e 350. 

(2 Gabotto, Una juaquerse in Piemonte sotto Carlo III, in Nuova rivista, To- 
rino, 1584. 
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Nell’Italia meridionale e in Sicilia la maggioranza della popolazione 
agricola dipendente presentava i caratteri propri del colonato romano, cioè 
immobilità sul feudo, fissità dei canoni (1): ma anche qui frequenti erano i 
contratti enfiteutici, per cui migliorata era la condizione dei coloni. Siccome 
poi i Normanni non rinunziarono ai baroni i diritti di sovranità sulle popola- 
zioni residenti nelle terre infeudate, così il re fu il protettore di queste che 
furono bensì tenute a servizi e a prestazioni per le terre che riavevano dal 
barone, ma di persona erano libere e rinunziando alle terre potevano andar- 
sene a piacere. Sui latifondi si formarono delle consuetudines terrarum (2) che 
regolavano i censi, ma non potevano sottrarre i coltivatori alla giurisdizione 
del re, e cid era molto importante. Inoltre, nelle infeudazioni era generalmente 
stabilito che “ agricolae habeant libere aquam, ligna, silvam et rura ad colendum 
et mare ad piscandum ,. Quindi i villani non erano tagliabili ad arbitrio. Poi 
Federico lI (Const., III, 9) aprì la via all'abolizione del servaggio vietando gli 
arbitri dei baroni, le commende e la servitù personale e i servitia perpetua, 
e vietando ai coloni di obdligare personam propriam aliquibus servitiis, e solo 
permise loro di dare prestazioni in natura o in denaro. Vietò anche di far 
schiave le persone e subordinò i diritti signoriali all’antorità e alla legge. In 
quanto ai villani concesse loro il diritto di possedere, di ereditare e di poter 
convertire in rendite i servizi e le prestazioni. 

Sotto gli Aragonesi sì ebbe l'azione della Chiesa che vietò di tener come 
servi gli infedeli divenuti cristiani: ma più importanti furono le conseguenze 
che i baroni vollero trarre in Sicilia dall’allodificazione dei feudi che essi di- 
cevano sanciti dal cap. Volentes. Dichiarate allodiali le terre feudali, veniva 
anche a cadere il vincolo che legava i baroni ai villani, e di ciò approfitta- 
rono questi per dirsi liberi (3). Nell’Italia meridionale l’allodificazione fu in- 
tesa quale concessione, non di diritto: tuttavia anche qui ebbe conseguenze 
favorevoli per l'emancipazione dei rurali. Però il servaggio non scomparve 
tutto, perchè la costituzione economica dei feudi era basata sul lavoro di di- 
pendenti e solo lentamente si trasformò nell'economia a censi. Sotto i Bor- 
boni ogni vincolo scomparve. Le leggi riconobbero ai villani il diritto di muo- 
versi, testare, acquistare; divennero in una parola rustici, tenuti però sempre 
A servizi personali, socialmente degradati, senza terra, agglomerati in villaggi, 
che erano proprietà del barone e del quale con usurari contratti ne coltivavano 
i latifondi. Solo alla loro miseria erano schermo le terre comunali numerose, 
gli usi civili ovunque esistenti, le proprietà ecclesiastiche quasi abbandonate. 
Parte dell’oppressione antica sì era col tempo attenuata, e i Borboni (v. $ 168) 
cercarono restringere i diritti dei baroni, prescrivendo c pon potessero ad 
arbitrio ordinare ai giudici loro di catturare i villani (189. 1784), discipli- 
nando la mano baronale, cioè la facoltà che il barone aveva, di sequestrare per 
debito del villano i prodotti di questo, prima che uscissero dal feudo (22 marzo 
1799), vietando le svariate coazioni, poichè i villani adibissero esclusivamente 
il molino baronale, disertassero le terre baronali, ecc. (1789 e 22 sett. 179%). 
E ciò mentre già gli eserciti della Rivoluzione improvvisati erano in Italia. 
Solo nel 1812 fu proclamata in Sicilia l'abolizione di tutti i diritti feudali 
sulle persone. Veggasi quanto recente sia la libertà e quanto debba ancora pesare 


(1) Lisier, L'economia rurale dell'età prenormanna nell’ Italia meridionale, 
Palermo, 1907. 

(2) La più antica carta è del 1133 (presso Gregorio). L'abbate di Lipari 
conveniva cogli abitanti di Patti che avessero libera disposizione delle terre 
date dal monastero, purchè abitassero in Patti; dopo tre anni potessero ven- 
dere le eredità a chi ivi abitasse, salvo un diritto di preemzione per l’abbate; 
che i pascoli fossero comuni, che gli abitanti dovessero difendere i dominì 
del monastero. Vedi Bianchini, Storia econ. cir. di Sicilia, T, 22; Salvioli, 
Villanaggio in Sicilia, cit. 

(3) Salvioli, Villanaggio in Sicilia e sua abolizione, cit. a $ 206; Kowa- 
lewski, Oekon. Entwick., II, 370-420. 


334 PARTE TERZA 


il retaggio di tanti secoli di servaggio! In Sardegna ove i signori eran de- 
boli, i servi s'emanciparono rapidamente e costituirono il Comune (Solmi). 
La completa scomparsa del servaggio, che ebbe nell'isola scarsa diffusione, 
avvenne nel 1421 quando lo stamento militare sardo chiese libertà di muo- 
versi pei vassalli (Mondolfo). 

In conclusione l’abolizione del servagzio avvenne quando per l'aumentata 
popolazione vi erano altre forze di lavoro disponibili in servizio dei proprietari, 
quando, cresciuto il valore della terra, interessava al padrone accrescere la 
sua quota di rendita fondiaria con altri credìti meno onerosi. Delle forme di 
produzione quella servile è sempre la più cara, e, come decresce la produtti- 
vita del suolo e aumenta la popolazione, essa è sempre abbandonata. 


Capo XXIII. 


LA SOCIETÀ MODERNA 


225. Nelle società contemporanee di Europa e di America non 
esistono più schiavi nè servi. La Russia ed il Brasile sono i due 
grandi Stati che più recentemente ne hanno decretata l'abolizione. 
L'eguaglianza proclamata nel 1789 ha parificato tutti i cittadini 
davanti alla legge. 

Ciò non vuol dire che non esistano distinzioni sociali o classi, 
le quali, a differenza delle antiche, sono aperte a tutti e che in- 
vece di avere diritti civili o politici speciali, hanno una diversa fun- 
zione nell'economia pubblica. Queste differenze non dipendono più, 
come nel medio evo, dalla nascita. Allora la società, come l'economia 
del tempo, nella produzione e nello scambio delle cose, aveva anche 
riguardo alla condizione delle persone. Oggi la società come l’eco- 
nomia hanno invertito questi termini; e così la terra, il capitale 
e il lavoro sono gli elementi che determinano la gerarchia sociale. 
Ad essi corrispondono queste classificazioni: detentori della terra 
o del capitale, e lavoratori. I primi costituiscono la borghesia, o 
il così detto terzo stato; 1 secomdi si distinguono in contadini e 
operai delle città. Accenniamo brevemente le origini prossime di 
queste classi. 

226. (La borghesia). La parola doryhese e moderna, di origine 
francese, ma l’esistenza di un terzo stato in Italia è antica, ed esso 
non ebbe ad attendere la presa della Bastiglia e la dichiarazione 
dei diritti dell'uomo per avere la sua parte nel governo. I suol 
primi inizi trovansi in quel ceto romano di possessores (è possidenti 
dei tempi posteriori) che persiste nelle città e vi cresce, possiede 
terra ancor libera, oppure enfiteusi, prospera anche prima del mille 
coll'esercizio delle professioni liberali e del commercio, finche ali 
tempi del Comune si rivela ricco, rigoglioso e andace, e si getta 
nell'arena politica, pro o contro l Impero, ma sempre nemico del 
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feudo. È questo ceto che abolisce la servitù, scioglie i vincoli feu- 
dali e dà all'Italia l'onore di avere inaugurato l'economia capita- 
listica fin dal sec. xt, a Firenze, Pisa, Siena, ecc., effetto questo 
di un addensamento considerevole di popolazione e di estesa cul- 
tura. La borghesia toscana non cercò che l'incremento della ric- 
chezza mobiliare e la prosperità delle industrie; la sua politica 
economica consistette nel dominare la campagna, tener bassi i prezzi 
delle vettovaglie, esportare manufatti e importare oro. Fino a tutto 
il sec. xvI coi banchieri dominava i mercati di Francia e d'In- 
ghilterra, come la veneta quelli di Germania e gli slavi. Ma poi 
fallimenti colossali, e piucchè altro l’essersi mutate le grandi cor- 
renti commerciali, provocarono la sua irrimediabile rovina (1). 

Questo terzo ceto era indicato sotto il nome di cittadini. “ Vi 
sono a Venezia, scriveva Giannotti (Opere, IT, 29), tre classi di- 
stinte: popolani, cittadini, gentiluomini ,. Lo stato dei gentiluomini, 
scriveva il Varchi per Firenze, è il precipuo, e in esso consiste 
il governo pubblico e la riputazione della città ,, In conseguenza 
i gentiluomini comandavano, gli altri obbedivano. Solo în qualche 
luogo si lasciava ai cittadini il governo municipale, e nemmeno a 
tutti, ma solo ai discendenti di famiglie antiche e facoltose. A Fi- 
renze, fra i cittadini, si distinguevan tre classi: deneficiali, statuali, 
aggravezzati, e questi ultimi non prendevan parte agli squittini e 
sopportavan tutte le gravezze. 

Le signorie e le dominazioni straniere l’allontanarono dal go- 
verno, dalla milizia, dalla vita.pubblica, la relegarono nell’oscurità, 
in un quietismo ove perdette le antiche energie. Ad essa le pro- 
fessioni liberali, il sacerdozio, l'agricoltura. La maggiore, per sci- 
miotteggiare i costumi dei nobili, disdegnò i commercie le industrie, 
tenendosi sdegnosamente distinta dagli artieri, valutando l’ozio il 
massimo dei beni, per poter così meritare il titolo di gentiluomo. 
“ Sono soltanto gentiluomini, diceva Machiavelli, quelli che oziosi 
vivono dei proventi delle loro professioni abbondantemente senza 
avere alcuna cura o di coltivare od altra necessaria fatica per vi- 
vere ,. Nel sec. xvir seguendo l’andazzo spagnuolo, prese il titolo 
di signore 0 don, che poi legalmente (Lombardia 1769) fu ricono- 
sciuto alla borghesia, a chi viveva civilmente o esercitava qualche 
arte o Impiego civile, punendo con 50 scudi di multa chi delle per- 
sone impiegate in abbietti servizi l'avesse portato. La minore vi- 
vacchiava in miseria decente, in mediocrità contenta, dando la 
caccia ai piccoli impieghi pubblici o privati, e famelica applican- 


- — ——.—@ 


(1) Peruzzi, Storia del comm. fiorent., 1868, pag. 178; Mengozzi, Monte 
dei Paschi a Siena, 1891, I, 20; Meltzing, Die Bankhaus der Medici, 1907, 
p. 120. 
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dosi nella clientela dei ricchi. La reazione della Controriforma la 
rese timida, ossequiente al trono e all'altare, avversa ad ogni no- 
vità, e tale si manifestò, specialmente nel mezzodì, quando salu- 
tava la fine della repubblica partenopea e il ritorno dei Borboni. 

In Piemonte il terzo stato fu mancipo dell’aristocrazia mili- 
tare, negli Stati pontifici del clero. Ma a Genova, nel Veneto, in 
Lombardia prosperò, erede dell'antica attività e parsimonia, coll’e- 
sercizio del commercio delle seterie, drapperie, conterie. In Lom- 
bardia sotto l’amministrazione austriaca, che fu cura di ferro dopo 
il malgoverno spagnolo, fece progressi sicuri (1), e da questa classe 
modesta, austera, riservata, sospettosa, aliena da pompe, in vita pa- 
triarcale, intenta alla ricchezza, scaturì quella borghesia che doveva 
poi manifestarsi nel primo regno italico gia matura al governo e 
forza viva della nuova età. 

Nell'Italia meridionale la borghesia non nacque dal traffico nè 
dall'industria, ma da tre funzioni che la resero odiosa al popolo: 
l'intermediarismo agrario, il piccolo commercio del denaro, le pro- 
fessioni liberali e sopratutto l’avvocatura, che Colletta chiamò parte 
del Regno di Napoli (2). La piccola borghesia costituì una clientela 
della nobiltà, visse di parassitismo burocratico, sdegnando il lavoro, 
brigando pensioni e favori governativi, indifferente o avversa alle 
novità politiche, quietista, con una mediocrità vicina alla decente 
povertà. Questo fu anche il terzo stato in Sicilia, indicato col nome 
di gulantuomini. Invece la parola dorgese indicava i piccoli pro- 
prietari delle campagne, i grossi fittuari delle terre baronali, gli 
amministratori dei beni ecclesiastici, ed il borgese era sopra i 
maestri e i villani, ma sotto i nobili e ìi yalantuomini. 

227. (Il popolo). Sotto la borghesia, brulicava il popolo mi- 
nuto, pure diviso gerarchicamente in artigiani, plebe — chiamata 
a Napoli lazzeri e abbiettati —, im ultimo poveraglia vivente alle 
porte dei monasteri. Immenso servidorame popolava i palazzi dei 
nobili, perchè così voleva il decoro e l'apparenza (Parini, Il giorno). 
Gli artigiani erano organizzati in corporazioni, nate al tempo dei 
Comuni e aventi allora anche scopi politici. Sotto le signorie e le 
monarchie divennero corpi professionali con monopoli che incep- 
parono ogni sviluppo industriale, ogni progresso tecnico. 

Non ammettevasi ad esercitare il mestiere se non il figlio del capomastro e 


dopo aver attraversato il garzonato. Sette anni da garzone, cioè obbedienza 
passiva e lavoro gratuito, dovevan passare prima di sostenere l'esame per es- 


—-———————_——€È————€— — 


(1) Cantù, Sforia degli Italiani, VI; L’abate Parini e l'Italia nel sec. XVIII; 
Tivaroni, L'Italia prima della Riv. fr., 188. 

12) In tutt'Italia i /egaZi ebbero grande importanza. Pilati (Riforma d’Italia, 
1767, pag. 286) li chiamava “i maggiori impostori, i più solenni imbroglioni, 
i più arditi birbanti, e le più stupide bestie che mai siensi veduti al mondo ,. 
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sere abilitato maestro-calzolaio, cappellaio, calzettaio; 6 anni per acquistare 
il diritto «di stagnare una caldaia per proprio conto; 9 per usare scure e sega 
da padrone. I maestri in Piemonte nel 1758 potevan chiudere nelle carceri 
pubbliche fino a 8 giorni gli apprendisti ricalcitranti. Un apprendista non po- 
teva mutar padrone a suo piacere. Limitato il numero degli apprendisti. Si 
pagava una tassa alla corporazione per divenir maestro, dopo compiuto il gar- 
zonato e sostenuto l'esame. Ogni mestiere aveva i suoi diritti: per es. i cal- 
zolai non potevano rattoppare neanche le scarpe proprie e quelle dei figli; i 
ciabattini godevano il privilegio di impedire ad altri rattoppar scarpe e ven- 
derne di usate, ma non potevan farne di nuove (1). Erano continui ì conflitti 
fra maestri e garzoni oppressi e tiranneggiati. Sottrivan le popolazioni. Alto 
era il prezzo del lavoro. Ma prospere eran le maestranze e in buona condi- 
zione i maestri, protetti contro ogni concorrenza da leggi che assicuravan loro 
i monopoli e alti salari, e che cacciavano dalle città non solo gli artigiani 
forestieri ma anche i campagnoli che spinti dalla fame lasciavan i campi e 
immigravano. Era un ceto pericoloso, torbido, pronto alle armi e alle som- 
mosse, come il provano la congiura degli Straccioni a Lucca nel 1582 e quella 
di Alesi a Palermo nel 1647 (2). A Firenze però, ove il capitale era nelle mani 
dei mercanti, essi divennero presto dipendenti da questi, colle anticipazioni e 
ì prestiti, onde il lavoro a cottimo e le leggi sui salari e altre regolamen- 
tazioni a loro danno. La rovina dei mercanti li rovinò alla loro volta, come 
ai loro prodotti furono chiusi ì mercati di oltremonte (3). 

Sotto le monarchie nazionali e straniere, gli artigiani furono inceppati da 
regolamenti di ogni natura, i quali soltanto alla fine del secolo passato ven- 
nero a cessare. Nessuna considerazione aveva il lavoro, specialmente per l'in- 
fluenza spagnuola così dannosa all'educazione italiana. L'artigianato resistette a 
lungo e resiste in qualche mestiere, essendo in Italia recente l'introduzione 
della grande industria e delle fabbriche meccaniche, nelle quali l’arrolamento- 
delle braccia operaie rimunerate a salario diviene sistematico e generale, con- 
dizione e base necessaria del sistema industriale moderno. 


228. (Rustici e contadini). (*) Le plebi rustiche dell’epoca 
comunale e moderna sorsero dalle lente trasformazioni, che per 
l’azione di molteplici cause economiche, come si è detto, e per 
l’aumentata popolazione e per forza di leggi, subì il servaggio 
della gleba. Anche nel nome è palese l’origine feudale, almeno per 
gran parte delle classi contadinesche: contado (comitatus) era la 


(1) Lampertico, Gianmaria Ortes, 136; Vasco, Univ d'Arti, 1793, nella 
Collez. degli econ. italiani di Custodi; Vivorio, / corpi d’arte, 1792; Hauser, 
Ouvriers des temps passés, 1906. 

(2) Sulla congiura di Alesi vedi Lalumia. Anche a Milano le corporazioni 
furono causa di conflitti nei sec. xvi-xvir: vedi E. Verga, in Arch. stor. lomb., 
serie III, 1903. 

(3) Ciò si osserva nella storia dell’arte della lana, intorno alla quale hanno 
scritto Doren, Espinas, Bonolis, Salvemini, ecc. Si nota nelle città ita- 
liane l’esistenza di una classe capitalista a cui di fronte stava una classe di 
proletari abbandonata all’arbitrio dei più, malgrado la loro organizzazione nelle 
corporazioni. 


(*) Bibliografia. — Poggi, Gloria, Bertagnoli, citati a $ 206; Leo, Storia 
d’Italia, 1I; Perrens, Mist. de Florence; Raumer, Storia deqli Sveri; 
Cipolla, Un contratto di mezzadria nel sec. XV, negli Atti dell’Accad. di 
agricolt., Venezia, LXVII, 1890; Gaiter, id.; Sonnino, Mezzeria in To- 
scana, 1875; Ridolfi, Di ulcune prime forme della mezzeria toscana, 1893; 


22. — SaLviori, Storia del diritto. 
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signoria del conte: contadini (comitatini) gli abitanti del contado. 
Ma è necessario aggiungere subito che nelle campagne italiane 
sempre fuvvi un ceto di liberî massari, liberi coloni parziari e 
anche livellari, enfiteuti, ecc. In Sicilia vi erano pure persone li- 
bere che attendevano ai lavori agricoli sulle terre allodiali dei 
borghesi e dicevansi coloni, operarii, solderii, soldati. — Quando i 
signori non ebbero più servi in loro balia, nè poterono imporre ad 
alcuno la coltura dei campi come servizio obbligatorio, dovettero 
patteggiare con essi e diedero le terre in affitto, o in enfiteusi o 
a colonia parziaria (partiarius colonus), per via di contratto di mez- 
zadria (locatio ad medium). Una parte di questi servi emancipati 
ebbe terre; e formò una classe di produttori indipendenti. Allora 
si richiedevano scarsi mezzi per la produzione, il che rendeva pos- 
sibili le piccole imprese autonome. Altri restarono sulle terre nella 
qualità di fittaioli. 

Essendo molto ricercati in quei tempi, in cui difettavan le 
braccia, e moltissima terra era incolta e non esisteva o quasi rendita 
fondiaria, la condizione di questi liberi lavoratori fu buona; ma 
poi modificandosi alcune di quelle condizioni, al rinnovarsi dei con- 
tratti, o ebbero rincruditi i patti o furono abbassati al livello di 
semplici operai, tenuti a gravosissimi lavori con scarsi compensi, 
ai quali adattavansi bene gli antichi nomi non andati fuori d’uso 
(servi, schiarandai, ecc.). Non abbondando classi libere lavoratrici, 
ossia i salariati, la grande proprietà per reggersi ebbe ricorso a 
istituzioni semiservili, cioè 1 proprietari non potendo proficuamente 
coltivare le terre colle prestazioni servili gia abolite e col lavoro 
salariato troppo oneroso, vennero a immaginare contratti, in virtù 
dei quali, la emancipazione era fino a un certo punto delusa ; per 
esempio, cedevano terra in cambio di censi, e nelle varie conces- 
sioni ponevano per condizione che la coltivassero in perpetuo, e 
così sì ebbe un’altra servitù della gleba, perche questi fictuioli, 
perpetuales, inquilini, cultaioli non erano prosciolti dai loro legami, 
ma venduti o ceduti col fondo, passavano da un signore all’altro. 
I Comuni poi, ove spadroneggiava l'aristocrazia del denaro, ormai 
larga proprietaria anche di fondi, e alla quale premeva di avere 
coltivatori fissi e a huon mercato, riconobbero forza a questi patti, 
e proibirono ai contadini abbandonare le colonìe dei poderi, se non 


Merlini, La satira contro il villano, 1894; Novati, Studi critici e lette- 
rari, 1590; Calisse, 1 lavoro, Iir. ital. d. sc. giurid., 1896; Le Dieu, 
Les vilains duns les @utres des trouveres, 18950; Huenerhòff, Der Bauer, 
1894; Fapanni, Leggi agric. in antichi stat. munic. nell’ Istituto veneto, 1856; 
Chiappani, Legisl. agrie, dei Bassanesi, nel Bollettino cirico di Bassano, 
1894-05; Inghirami, Compendio stor. d. agric. in Toscana, n Ann. di agri- 
coltura. 1880. 
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col consenso del padrone, misero impedimenti perchè uscissero dalla 
loro classe, impedirono di emigrare nelle città, non li difesero 
contro i soprusi dei vecchi e dei nuovi padroni, questi più cupidi 
di quelli; e le disposizioni intorno al maximum dei salari, all’or- 
dine dei lavori, all'obbligo di vendere a un dato prezzo e tutto al 
mercato, ecc., provano che i Comuni preoccupavansi solo degli in- 
teressi dei proprietari e di quelli degli abitanti la città. Le magi- 
strature speciali (ufficiali della grascia, annona, abbondanza) erano 
piuttosto istituite per tener sottomessi i contadini, che per pro-' 
teggerli. Anche politicamente la condizione loro non era eguale 
a quella degli abitanti la città, non diciamo a quella dei cittadini, 
ma conservando la stigma d'origine, i comitatini o foresi ebbero 
nulla o scarsa partecipazione al governo. La campagna così fu sepa- 
rata dalla città, per dipendere sempre da questa; e così quelli 
stavan soggetti al Comune, e come i fideles di un signore, da esso 
dipendevano. 

La distruzione della feudalità modificò ovunque le relazioni 
dei coltivatori verso la terra e i proprietari. Questi non avendo 
più bisogno di soldati nè di impiegati da retribuire per mezzo di 
concessione di terre, come richiedeva l’economia medievale, riac- 
quistando la libera disposizione di esse, si affrettarono ad assicu- 
rarsi rendite, senza l’onere di alcuna spesa, cedendo terre a colti- 
vare con contratti di fitto o di mezzadria, quasi generali dopo il 
secolo xiv, mercè cui i padroni si avvantaggiavano di tutti i mi- 
glioramenti introdotti nell’agricoltura. Qualora si trattò di fitti 
perpetui o per lunghissimo tempo, con responsioni annue non au- 
mentabili, i coltivatori beneficiarono di tutto l'incremento della 
rendita fondiaria; mentre invece peggiorarono i più, cioè quelli 
che ebbero terre a colonìa parziaria, mezzadria o fitto breve. Cre- 
scendo i bisogni e le cupidigie dei proprietari, crescendo l'offerta 
di braccia, aumentarono 1 fitti; si chiedeva la metà o ?/, dei pro- 
dotti, e inoltre regalie, prestazioni di lavoro, comandate; si stabiliva 
che i prodotti fossero venduti al padrone al prezzo che egli voleva, 
che si portasse tutto al molino di lui, e perfino che facendo testa- 
mento a lui fosse lasciato qualche cosa; e i coltivatori (coloni, 
parziari, massari, terzaroli, quartaroli) ebbero a sopportare 1 danni 
delle carestie frequenti e delle più frequenti frodi monetarie. Così 
oppressi fuggivano i campi, non sapendo come sfamarsi; ma le 
città chiudevan loro le porte, misura imposta dagli operai cittadini. 
Vagavano in torme affamate per la città. Il loro grido di dolore 
è contenuto nel Pater noster dei contadini lombardi del 1400 (No- 
vati). La miseria li spingeva al furto, e correva l'adagio forense: 
colonus ergo fur. Ai lagni SBONG: colle satire onde abbonda 
la nostra letteratura. 
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E quanto più crebbe la popolazione, si alterarono i contratti, 
aumentando le pretese, le prestazioni e gli oneri finanziari. La 
campagna dovè in Italia pagare il lusso spagnuolo e l’oziosa vita 
cittadina; onde il secolare esaurimento della terra e la miseria 
dei rurali. L'antica colonìa parziaria riservava il più al contadino 
e il meno al proprietario; dopo il secolo xvi questo rapporto fu 
cambiato in senso inverso. Essa si diffuse così in Toscana, nel- 
l'Emilia e anche nel Napoletano, ma insieme a leggi contro ì 
rurali, ai quali non era lasciata aperta altra via che la mezzadria 
o il vagabondaggio. Difatti sì erano fatte leggi per cui si vietava 
di assumere coloni che avessero debiti col precedente padrone. 
Cacciati così dalle masserie non avevano altro scampo che ridursi 
a braccianti, a servitori, ossia a giornalieri salariati. E questo fu 
altro fiotto di campagnoli che cacciati dalla terra iniziarono il pro- 
letariato con vita errabonda. 

229. Nei secoli xvi-xvIr, causa la politica mercantile, e gli in- 
tendimenti dei Governi di ravvivare i vincoli feudali (come vole- 
vano i Medici), i coltivatori di terre altrui peggiorarono, perchè 
furono gravati di oneri abbietti e umilianti; fu loro inibito di emi- 
grare anche temporaneamente, di mutar cultura, e ordinato a chi 
dovevano vendere 1 prodotti, a quali prezzi, ecc. (1). Ed erano af- 
famati e vivevano in tane: correvano in truppe le campagne per 
procurarsi alimenti. L'agricoltura italiana dava allora una carestia 
ogni 3 anni; un raccolto abbondante ogni 19 (2). La nobiltà meri- 
dionale, forte anche dell'appoggio dei giuristi, aveva espropriato i 
piccoli coltivatori e usurpato 1 beni comunali, la risorsa dei poveri, 
provocando a Napoli tumulti nel 1644. Un secolo e mezzo prima, 
cioè nel 1495, questa stessa nobiltà, a nome della città di Napoli, 
aveva chiesto e ottenuto da Ferdinando I una legge con cui vie- 
tavasi ai contadini comprar fondi e mettevasi per condizione che 
i compratori di terre dovessero essere cittadini e di illustre na- 
scita; sfacciata, enorme misura che tendendo a eliminare ogni 
concorrenza, a rinvilire le terre e riservarne ai nobili il mono- 
polio, impedì la formazione di un ceto di coltivatori proprietari 
e favorì l'espansione del latifondo. Essa ricorda il diniego del ius 
commerci alle popolazioni italiche, che fu appunto uno degli espe- 
dienti di cui si valsero i cavalieri e senatori romani per spogharle 
delle terre e creare i loro latifondi. L'accentramento della pro- 


(1) Segni, Trattato sopra le carestie et fami, 1602; Tapia, Trattato dell'ab- 
bondanza, 1638. 

(2) Fineschi, Sforia compendiata di alcune antiche carestie e dovizie di grano 
occorse in l'irenze, 176%, p. 18; Chursehmannmn, Die Hungersnote im MA., 1903; 
Reville, Les pursans au m.a., nella Hecue internat. de sociologie, VII, p. 776. 
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prietà nel Napoletano era tale nel sec. xvi, che sopra 60 persone 
una possedeva terre (Genovesi). Solo alla fine del sec. xvi si 
penso dai Governi ai contadini (1); un po’ in Piemonte nel 1771, 
molto in Toscana nel 1774 da Leopoldo I, che soppresse le gravezze 
e le comandate a carico dei contadini, abolì l’odiosa distinzione fra 
campagna e città, diede ai contadini la facoltà di lavorare in città 
e scegliere nuovi mestieri. Egli, anche per rialzare la dignità com- 
pressa e conculcata, ordinò ui 1 capi delle famiglie coloniche fa- 
cessero parte delle rappresentanze municipali. Mantenne però Leo- 
poldo Ii servizi personali per chi abitava nei territori feudali (2). 
Per rimediare agli inconvenienti della colonìa, che aveva fatto dei 
contadini tanti operai in servile dipendenza verso il proprietario, 
aprì loro una via per divenire proprietari, cedendo in enfiteusi beni 
della Corona e dei Comuni (3). Solo la Rivoluzione francese in Italia 
spazzò le ultime traccie feudali, gli avanzi del servaggio della 
gleba, che perpetuavansi in certe limitazioni imposte nei contratti 
agrari ai contadini. Dove la Rivoluzione non penetrò, questa abo- 
lizione ed il riconoscimento della piena libertà del lavoro non av- 
vennero che più tardi; in Sicilia, a parole, nel 1812; in Sardegna 
nel 30 giugno 1837. In Sicilia anche dopo il 1812 inserivansi nei 
contratti agrari e nelle concessioni censuarie riserve, obblighi di 
servizi, proibizioni addossate ai coltivatori. I villani dovevano an- 
cora angarie e perangarie introdotte dalla prerogativa signorile, 
corrispondenze di galline, testatico, premi, vetture, obbligazioni a 
trasportare i generi del barone, vendergli con prelazioni 1 prodotti, 
opere personali e prestazioni servili, obbligo di molire al suo mo- 
lino, cuocere pane solo al suo forno, albergare al suo fondaco, 
vendere alle sue taverne, ecc. Bannalità siffatte durarono anche in 
Piemonte, finchè furono abolite nel 1849. Però all'abolizione di 
questi vincoli, sostituiti dalla libertà contrattuale, succedeva il 
prevalere sistematico delle grandi affittanze impresarie, che tendono 
a trasformare i contadini in lavoratori avventizi e a mobilizzarli 
sempre più nel proletariato rurale. 

229 bis. Al tramonto del secolo xvin in ogni Stato persisteva ‘ 


. 


(1) Vedi Bandini, Diss. econ., 1775; Neri, Muteria frumentaria, 1767; Fab- 
broni, Provvedimenti annon., 1785; Cusumano, Teoria del comm. dei grani 
in Italia, 1877; Horn, Econ. pol. avant les Physiocrates, 1867. 

(2) Montgomery-Stuart, Storia del libero scambio in Toscana, 1876; M°o- 
rena, Riforme e dottrine econ. in Toscana, 1890. 

(3) Arturo Young, nel suo Viaggio attraverso l’Italia nel 1787-90, scrive 
che anche i mezzadri di Piemonte e Lombardia erano più poveri dei gior- 
nalieri: che i subaffittuari del Veneto appena potevano vivere. La grande mi- 
seria dei rustici nelle pianure fu quello che lo colpì. Contadini proprietari 
egli trovò solo sulle montagne. 
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il dominio della nobiltà e del clero, esenti da imposte, ricchi di 
privilegi di foro, di penalità, monopolizzanti le cariche civili e mi- 
litari, sorreggenti il dispotismo, abbarbicati a tutto quanto sentiva 
di medio evo, di pregiudizi, proprietari di oltre metà delle terre 
d’Italia: i baroni potenti in Napoli e in Sicilia, in corte e nei feudi: 
potenti in Piemonte più in corte che nei feudi: onnipotenti i pa- 
trizi a Venezia e a Genova: padroni gli ecclesiastici negli Stati 
pontifici e solo frenati in Lombardia. E sotto questa minoranza un 
popolo ignorante, superstizioso, misero, campanilista, tumultuante 
per la nomina del sacrestano, per una festa o un divertimento 
mancato, mantenuto in soggezione colle feste, le forche e la farina, 
colla galera e la religione, come insegnava Gaspare Gozzi, contento 
di poco, quasi sempre in ozio pel gran numero di feste religiose. 
In mezzo a questi poli avvocati, professionisti, commercianti, spe- 
culatori, appaltatori, proprietari, tutta gente che andava lenta- 
mente accumulando la propria fortuna, nuclei da cui sorse la mo- 
derna borghesia, che ancor nulla potevano se non preparare gli 
elementi delle future opposizioni, che in essi troveranno il malcon- 
tento dell’esser nulla e del voler divenir tutto. 


PARTE QUARTA 
STORIA DEL DIRITTO PRIVATO 


SEZIONE PRIMA: Il diritto delle persone. 


Capo I. 
LA CAPACITÀ GIURIDICA 


230. Durante il medio evo e fino all’epoca moderna la capacità 
, giuridica delle persone dipendeva dalla loro posizione nello Stato 
che variava secondo la libertà (liderî, servi, villani, forestieri), 0 se- 
condo la loro posizione sociale (nobili, plebei) o secondo la religione 
(cattolici, ebrei). Giammaì, e nemmeno nell’antichità classica, esistette 
tanta varietà di diritti e tanti privilegi. Siffatto particolarismo fu 
specialmente favorito dalle istituzioni feudali e dal vario modo con 
cui la terra era posseduta. Cosicchè oltre quelle differenze che de- 
rivavano dalle qualità fisiche e morali, la nascita, la vita, la morte, 
il sesso, l'età, la perfezione corporale e intellettuale, l’agnazione e 
la cognazione, se ne ebbero altre specialmente proprie della storia 
del diritto dei popoli occidentali durante il medio evo. 

Le nozioni che il diritto romano aveva formato sulla vita e la 
inorte subirono non lievi modificazioni nel diritto intermedio. Sulla 
questione quando comincia la vita, i giuristi romani, seguendo 1 
principi della fisiologia stoica, avevan risposto che il feto antequam 
edatur, mulieris portio est (L. 1, $ 1, Dig. XXV, 4) o non homo come 
si esprimeva Papiniano. Perciò il padre non incorreva in pena se 
provocava l’aborto e nemmeno la madre, se non nel caso in cuì 
sopprimesse il feto per privare il marito di vantaggi futuri. La 
legislazione imperiale aveva modificato queste idee, ma soltanto 
per il cattivo esempio che veniva dall’impunità accordata, non per 
un rispetto a una personalità giuridica già esistente, mentre nei 
rapporti di diritto privato già aveva accolto il concetto del nasci- 
turo. L'idea invece che il feto è già un essere fu sostenuta dalla 
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Chiesa fin dai tempi antichi, la quale accettò l'insegnamento di 
Aristotile che il feto maschile fosse animato 40 giorni dopo il con- 
cepimento, e il femminile dopo 90. che parve rispondere a un’altra 
dottrina fondata su una erronea interpretazione data dai Settanta 
a un passo dell’Esodo, XXI, 20, relativo alla purificazione della 
puerpera. Da ciò trasse la conclusione che dopo 40 o 90 giorni 
dal concepimento esiste una persona capace di diritti, e quindi as- 
similo l'aborto all'omicidio e lo punì severamente. Ammesso questo 
principio, il diritto canonico dovè poi distinguere fra feto vivo e 
non vivo, formato e non formato, concetti e distinzioni accolti dalla 
Giossa (L. 4, De ertraord. crimin.) e poi dai criminalisti e dai me- 
dici fino al sec. XVII, che discutevano con tutta la serietà possì- 
bile sul tempo, se di 40 o 50 giorni, in cui il feto femminile è 
animato. Si riteneva che anima muribus citius infunditur quam fe- 
minis. Sul tempo del concepimento Innocenzo III aveva ritenuto non 
essere aborto sì tam virificatus erat conceptus (c. 20, X, V); ma 
due bolle pontificie del 1588 e 1591 si pronunziarono nel senso ri- 
goroso che la vita dovesse presumersi e l'aborto si dovesse quindi 
sempre punire. Sotto l'influenza della Chiesa moditicaronsi anche 
le leggi germaniche, le quali al nascituro nessun diritto riconosce- 
vano e non punivano l’aborto, se non quando era provocato contro 
la volontà dei genitori. La stessa Chiesa volle che anche il mostro 
lo s1 considerasse come animato. Intorno alle idee che avevano 1 
nostri giuristi antichi sul nato vivo nel VI od VIII mese — imma- 
turo tempore quo vivere non potest et habetur pro non nato (Cynus, 
Dig. De stat. hom.), come sul nato nel X o XII mese, notiamo che 
esse derivavano da regole di Galeno, accettate nelle scuole mediche 
fino ad epoca tarda (1). Solo nel sec. xvn il giureconsulto Ma- 
scardo sostenne che pei nati prima del IX mese si dovesse rimet- 
tere al giudizio dei periti se erano nati vivi e vitali. 

Parimenti alcuni interpreti del diritto romano, credendo rife- 
ribili alla vitalità taluni testi relativi alle presunzioni di legittimità, 
ritennero che la vitalità si potesse far dipendere dall'essere stato 
il nascituro un preciso numero di giorni nell’utero materno (2). Di 
tale teoria che l'odierna scienza medica non può accettare, è traccia 
anche nell’art. 161, n. 3, del nostro Codice civile. 

In Italia si ritenne nato vivo il feto, quando con grida o altri 


(1) Defin. medicae, 450, XIX, 454: Quam ob causam septimestres partus vivunt, 
octomestres minime? ita fertur: quonian numerus octo par e conjunctus nec 
decretorius est; septem autem imparo est numerus, neque vero conjunctus atque 
ob id decretorius. — Alph. a Caranza, Zract. de partu natur. et leyitt., 1630, 
e. XVI, p. 393; Zacchias, Quaest. medico-legales, 1661. 

(2) Bartol., 1. 7, De statu hom. 
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segni manifestava la vita. Era il principio romano. Invece i Ger- 
mani attribuivano la capacità giuridica solo dopo che al neonato 
era dato un nome e l’acqua lustrale o dopo che aveva vissuto 
dieci giorni ed era stato battezzato, o secondo la ler Alam. dopo 
di aver vissuto almeno un’ora da poter aperire oculos et videre 
culmen domus et quattuor parietes. A tali concetti sì attennero le 
leggi feudali: essi poi furono abbandonati col risorgere del diritto 
romano finchè al sec. xvir prevalse il sistema di affidare ai periti 
il giudizio sulla vitalità. 

231. (*) La capacità civile finisce colla morte, colla morte na- 
turale e civile. Mors omnia solrit, ma così non si pensò nel medio 
evo. Già negli ultimi tempi dell'impero romano 1 creditori insod- 
disfatti sequestravano i cadaveri dei loro debitori, negando loro 
sepoltura (1), e poi in tutto il medio evo si ritenne di poter proces- 
sare i morti e condannarne la memoria, bruciandoli in effigie, vio- 
lando le tombe, disperdendone gli avanzi, specialmente nei casì di 
eresia, lesa maestà. Ciò era riconosciuto legittimo dai criminalisti 
fino a Beccaria (2), e le Costit. di Modena del 1771 volevano che 
nel reato di lesa maestà, se il colpevole era morto prima della 
sentenza, si procedesse contro la memoria di lui. 

La morte civile colpiva il condannato alle galere, ai lavori 
forzati, alla confisca di tutti i beni, e anche il monaco professo. 
La successione del morto civilmente, si apriva come se fosse morto 
naturalmente; era incapace di contrarre matrimonio che producesse 
effetti civili; i suoi figli erano illegittimi; non poteva ereditare, 
nè trasmettere i beni a lui pervenuti per successione, i quali pas- 
savano al fisco o alla città. Dai giuristi nostri questo annullamento 
della personalità giuridica divenne in molte città italiane conse- 
guenza di tutte le pene perpetue e della pena capitale, in causa 
di erronee interpretazioni delle leggi romane. 


(*) Bibliografia. — Medicis, Mors omnia solvit in Tractat., 1I, 1586; De Luca, 
vedi Indice; Tuschus, Repertor.; Renaud, La mort civile en France, 1843 ; 
Pertile, III, pp. 227, 195. — Sui monaci, Bartolus a Sassoferrato, 
De minoribus fratribus sen monuchis, nelle Quaestiones; Ferraris, Prompta 
biblioth., voce Professio; Mangronius, De religiosa paupertate, 1639; N o- 
varius, Lucerna regularium, Napol., 1658; Zabarella, De dignitate ac 
praerogativa monach., in append. ai Consilia, 1581; Grosspietsch, De 
ficta inorte sive de ri et effectu profess. reliy., 1871; Schuster, Zeit. f. priv. u. 
offentl. R., di Griuinhut, IV, 573; Rocco, La capacità civile del religioso pro- 
fesso, Palermo, 1840; Louis, Effets de la professio monastica, 1396; Landry, 
La inort civil de religieux dans lance. dr. fr., 1900. 


(1) Così nelle lettere di Sidonio Apollinare, vedi Esmein, Melanges d’hist. 
de droit, 1886. 
(2) Concioli, Resolut. crin., 13; De Bellis, Tract. de delictis, c. 6, p. 315. 
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L’idea di ritenere morto civilmente chi avesse commesso grave 
reato e di far seguire la perdita di ogni diritto politico e civile 
alle più severe condanne, è propria di tutti gli antichi diritti. In 
Roma antica si aveva la sacratio capitis et bonorum, presso i Ger- 
mani la perdita della pace. Per l’una e per l’altra il reo era posto 
al bando della società civile e poteva essere ucciso impunemente. 
La perdita della pace implicava la perdita di ogni diritto, di ogni 
protezione legale da parte della società: chi vi incorre è assimi- 
lato al lupo che chiunque può uccidere, e perciò non ha più fa- 
miglia, più moglie, più figli, più beni, che passano al re. Nessuno 
può dargli ospitalità. Durante il medio evo, chi per grave condanna 
ha perduto la pace, è detto forbannitus, foriudicatus, parole che con- 
tinuano anche nella nostra legislazione statutaria. Quando i poteri 
pubblici sono deboli, cercano mantenere l'ordine abbandonando chi 
lo turba alla vendetta dell’offeso e di tutti. Anche quando si raf- 
forzano, se la pena pubblica non può raggiungere il reo fuggiasco, 
scatenano contro di lui la vendetta pubblica, lo mettono al. bando, 
come la Chiesa fulmina colla scomunica. Quello e questa importano 
confisca dei beni e morte civile: il bandito e lo scomunicato sono 
tenuti come morti. Sia nella legislazione imperiale come nella co- 
munale ricorre frequente la minaccia del bando, come in quella 
canonica della scomunica, l’una e l’altra vera morte civile. Finivano 
i diritti di agnazione, cessava la patria potestà, si decadeva dagli 
uffici e dal feudo, i beni erano devastati, la casa demolita, tutti 
gli averì confiscati. 


232. Intorno ai banditi molto scrissero i nostri giureconsulti, specialmente 
per spiegare e mitigare il rigore delle leggi, in modo che le loro trattazioni 
finiscono per essere contraddittorie (1). La morte civile si limitava al dbanditus 
perpetuo cum piblicatione bonorum, quindi solo pro crimine non pro debito ci- 
cili. Baldo diceva che poteva vendere i beni che aveva nelle città, salvo 
espresso divieto nel bando, che la moglie di lui non perdeva la dote, che egli 
poteva nominare procuratore, che nel dubbio non perdeva nemmeno i beni, 
che succedeva, che poteva anche testare secondo il diritto del luogo ove era 
rifugiato. Bartolo scriveva “ bannitus potest occidi impune ,: ma altri cercavano 
contemperare tanto rigore dicendo ° debet prius diffidari: alius potest solum 
capî s. Certo le ire delle fazioni politiche nei Comuni italiani non facevano 
distinzione fra banditi ex-crimine e banditi per ragione di partito, ed è noto 
che a Dante, colpito dalla pena del bando, fu bruciata la casa, guasti i beni, 
e minacciato di essere arso vivo, se ardiva ritornare “ iyue comburatur ita 
quod inoriatur ,. Però queste conseguenze generalmente restavano inefficaci sia 
per la loro stessa insana ferocia, sia perchè era facile al bandito rifuggirsi in 
una citta vicina (2); e in quanto ai banditi per cause politiche, presto seguivano 


(1) Bartolo, De dbannitis; Jac. de Arena; Nelli a S. Geminiano, id., TUL., 
XI, parte I. E i trattati su materie criminali di Concioli, Farinaccio, ecc. 

(2) Questo avveniva anche nel sec. xvii, come è detto nel libro di M. Grizi, 
Un prelato italiano del 600, 1907, pag. 230. 
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le controrivoluzioni che li richiamavano in patria e cacciavano i vincitori di 
ieri. Non restavano che le rovine delle case distrutte ingombranti le strade, 
delle quali è spesso menzione negli statuti. 

In quanto allo scomunicato (1) ‘ habetur pro mortuo ,, perde le dignità 
ecclesiastiche, non può essere testimonio, non può essere sepolto in terra sacra. 
Ciò secondo i canoni. 


233. Al sec. xv i banditi furono assimilati ai deportati e la 
pena del bando scomparve, ma la morte civile rimase più a lungo 
come conseguenza della pena di galera, ergastolo, lavori forzati. 
Il Codice sardo e napoletano (1819) non l’ammisero: solo limita- 
rono i diritti dei condannati alle pene più gravi. 

Non è da confondersi con questa morte civile la ficta mors 
che seguiva la professione dei voti monastici solenni, la quale non 
importava termine della capacità giuridica, ma solo perdita della 
facoltà di ereditare, acquistare per sè e possedere; negli altri negozi 
il monaco non era incapace, ma poteva coll’assenso dei suoi supe- 
riori, agire ed obbligarsi efficacemente. Anche quelle leggi che 
volevano aperta la successione sua al momento della professione, 
non assimilavano la sua ficta mors a quella del morto civilmente 
in seguito a condanna. Colle leggi di soppressione degli ordini re- 
ligiosi, questa incapacità anche parziale è scomparsa. 

234. (Assenza). (*) La morte dovevasi provare, tutti i mezzi 
erano ammessi; l'annotazione nei registri della città (stuti delle 
anime) o della parrocchia o nei libri delle confraternite o corpora- 
zioni, o i bandi pubblici dei morti, o le dichiarazioni giurate erano 
testimonianze decisive per provare della morte, come della nascita. 
Nessuno presumevasi morto. Ma quando alcuno è da lungo tempo 
assente e di lui mancano notizie, in modo che non sia possibile 
stabilire se è vivo o morto, è necessario prendere dei provvediì- 
menti intorno all’amministrazione delle sue sostanze ed in ultimo 
accogliere delle presunzioni di morte. Questa necessità si fece sen- 
tire quando gli Italiani, seguendo e precedendo i Crociati, sì avven- 
turavano neì più lontani scali dell'Oriente, o sotto il nome di 
Lombardi visitavano i mercati nel Nord, esercitando l’arte del 
cambio, comprando lana e vendendo panni e spezierie. Si venne 
nella pratica a presumere morto colui del quale mancavano da molto 


(1) Ugolinus, De censuris eccles., 1602; Thesauri, De poenis eccl., 1640; 
Bonfinii, De bdbannim. eccl., 1914; Kober, Kirchbann, 1557; Schilling, id., 
1869; Fessler, 1862. 


(*) Bibliografia. — Mascardus, De probat., concl. 1974; Bruns, Die Ver- 
schollenheit nel Jahrb. des gem. deut. R. di Bekker e Mutter; Tamassia, 
L'assenza fella storia del diritto italiuno, AG., XXXVI, 1886; Andrich, 
Lo scompdftso secondo il dir. veneto, 1907. 
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tempo nuove; e tale presunzione fu il fondamento dell'istituto della 
immissione nel possesso definitivo dei beni di chi fu dichiarato as- 
sente. Così la pratica; poi vennero i giureconsulti italiani che ela- 
borarono la dottrina dell'assenza. Dai loro scritti derivano in parte 
le disposizioni del nostro Codice. 


Il diritto romano aveva studiosamente evitato di restringere, entro una 
cerchia di presunzioni legali, la dichiarazione di morte di un assente e rimise 
al giudice l'esame di ogni singolo caso e la facoltà di provvedere per man- 
tenere e difendere i diritti dell’assente o per trasmetterli irrevocabilmente ad 
altri: solo riguardò i cento anni come l'estremo limite della vita umana, senza 
perciò creare una presunzione sulla vita o la morte dell’assente. Da questo 
limite la Glossa e il diritto italiano trassero la massima che l’assente fino a 
cent'anni sia da riguardarsi come vivente. Nel diritto germanico, forse per l'or- 
dinamento famigliare della proprietà, non sentivasi il bisogno di provare la 
morte dell'assente e si andava piuttosto all'idea di assimilare una lunga as- 
senza alla morte; ma verso.il ix secolo la consuetudine, confondendo assenza 
e prescrizione, pose il termine di 30 anni per la presunzione di morte (che in 
alcuni statuti fu ridotto a 20, 25 e fino a 7), e per aprire la successione dei beni 
dell'assente. Gli aventi diritto potevano ottenere dal giudice l'immissione nel 
possesso dei beni dell’assente, e davano cauzione di restituirli se tornava entro 
130 anni. Tale immissione fu dai giuristi italiani riguardata non come suc- 
cessione, ma come libera amministrazione, come cura dbonoren adsentis, la 
quale si tramutava in un diritto ereditario, quando fosse decorso tanto tempo 
da ritenere impossibile la presunzione di vita dell'assente; e questa succes: 
sione ritenevasi aperta non al momento in cuì alla presunzione di vita sub- 
entrava quella di morte, ma al momento in cui era istituita la cura, così che 
era erede non colui che al tempo della morte ammessa era il più vicino, ma 
quello che l'era al tempo della scomparsa. Questa dottrina della cura e della 
immissione in possesso e della successione, già tracciata sommariamente da 
Bartolo, fu poi sviluppata dai nostri giuristi del sec. xvi e xvi {Menocchio, 
Borgnini, Cavalcani. Fabro, ece.), in tutte le parti e conseguenze. Essi formu- 
larono la dottrina della prova della morte e respinsero la presunzione di una 
vita secolare. Alcuni volevano che il termine della vita si dovesse stabilire a 
70 anni: ma prevalse il concetto di rimettere al giudice l'esame delle circo- 
stanze dell'assenza prima di prendere un provvedimento definitivo. Nelle de- 
cisioni delle Rote (Rom. e Fiorent.) trovansi proposti molti mezzi congetturali 
per provare la morte dell'assente. 

Le disposizioni del Cod. civile italiano sull’assenza, sono copiate dal Co- 
dice francese, e questo le trasse dalla dottrina precedente italiana e francese, 
e da una pratica che l'esperienza aveva epurato. Ma non tutte adottò le re- 
ole antecedenti; parte modificò, parte combinò colle disposizioni romane; ma 
nel complesso elevò l'assenza a istituzione giuridica con norme precise. Per le 
guerre frequenti che obbligavano i cittadini a recarsi in lontane regioni, spesso 
avveniva che si ignorasse la sorte di molti, nè si supesse se dovevansi consi- 
derare come vivi o come morti. ll Cod. francese, pur ritenendo che carattere 
dell'assenza sia l'incertezza tra la vita e la morte, il contrasto tra la presun- 
zione di vita fondata sulla ignoranza della morte e quella di morte basata 
sull'assoluta mancanza di notizie, preferì seguire il sistema dell'antica giuri- 
sprudenza di provvedere agli interessi degli esistenti piuttosto che a quelli 
dell'assente; e fece dell'assenza un istituto giuridico, il cui eftetto era quello 
di immettere gli aventi diritto alla successione dell’assente. La sua teoria è 
una transazione fra le leggi romane e le dottrine dei giuristi, specie italiani. 
Di questi ripudiò il concetto (accolto dalla legge austriaca) che debba l'as- 
sente considerarsi in un tempo qualunque, come morto; ma invece ne accettò 
l'altro, accolto ancora dagli statuti, dell'immissione in possesso nei beni del- 
l'assente, misura tutta a beneticio dei supposti aventi diritto e quasi punizione 
dell'assente. Nello stesso tempo combinò questa immissione col concetto ro- 
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mano della cura dei beni (pel primo stadio dell'assenza), concetto esclusivo 
di tutela e difesa degli interessi dell’assente. Respinse i mezzi congetturali 
dei giuristi ed accolse il limite dell'età centenaria. Tali conciliazioni parvero 
ibride e frutto di tempi eccezionali (le guerre napoleoniche), e portate nelle 
nostre leggi furono da alcuni ritenute. ma erroneamente, inferiori alle mas- 
sime dell’antica giurisprudenza. Il Cod. it. non vi portò altra innovazione che 
di abbreviare i termini, il che era consigliato dalla maggiore facilità e pron- 
tezza di comunicazioni. 


Capo II. 
CAUSE MODIFICANTI LA CAPACITÀ 


235. La capacità giuridica variava nel diritto romano secondo 
lo stato di famiglia, e allora le persone erano sui juris 0 alieni 
juris. Erano sui juris i patres vel mutres familias: erano alieni juris 
i figli e i servi. Ora nel medio evo la seconda categoria di per- 
sone si accrebbe di assai e molti vennero a soffrire varie limita- 
zioni alla loro libertà e in conseguenza alla loro capacità giuridica. 
Ciò già comincia negli ultimi tempi dell'Impero, quando si indebo- 
liscono i poteri pubblici e molte persone per maggior sicurezza 
loro sì pongono sotto la protezione di potentes, dando origine ai 
patrocinia vicorum, che formano i primi segni dell’organizzazione 
feudale (Cfr. $ 133). Poi la Chiesa sia valendosi della sua missione di 
pace, sia dei poteri attribuiti ai vescovi dalla episcopalis audientia, 
dalla defensio civitatis e dalla giurisdizione negli affari spirituali e 
temporali (1), estese la sua protezione sulle vedove, gli orfani, le per- 
sone miserabili, che avevano bisogno di essere difesi, e a cul non 
provvedeva la famiglia e tanto meno lo Stato, come aveva fatto 
nell'epoca imperiale con una serie di misure (2). Poi la grande 
prevalenza dell'economia domestica e la debolezza dei pubblici po- 
teri avevano rafforzato i vincoli di famiglia e assieme l'autorità 
del padre, ed avevano creato nuove e importanti responsabilità e 
solidarietà famigliari. Da ciò derivava che tutti quelli che per ra- 
gione di sesso, di età, di difetti fisici o psichici, di debolezza eco- 
nomica, di condizione sociale avevano bisogno di protezione, fossero 
naturalmente o si ponessero sotto la potestà di altri, in una misura 
ben maggiore che non era avvenuto in quella civiltà più avanzata 
e con poteri pubblici solidamente costituiti, come fu la civiltà 
romana. 

Quest’assieme di protezione, autorità, difesa, tutela prese nella 


(1) Oltre le op. cit. a pag. 202, n. 1, vedi Gothofredus, Cod. Theod., I, 11, 1; 
Savigny, I, $ 23; Bethmann-Hollweg, II, 107; Desjardine, De cirit. 
defens., 1845 e un suo articolo nel Dictionn. di Daremberg, II, 47. 

(2) Vedi Hinschius, Kirchenrecht., III; Crivellucci, cit. a $ 102. 
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società barbarica il nome di tuitio o mundium. Con quest’ultima pa- 
rola, tanto usata anche in Italia, che vuol dir bocca e fu tradotta colla 
corrispondente di os, verdbum, si designano tutti i rapporti di famiglia, 
fra marito e moglie, fra padre e figlio, fra parenti e le donne, che 
per tutta la loro vita dovevano stare sotto il mundio del padre, 
del marito o, vedove, degli agnati del marito. Col mundio sì indi- 
cano molti rapporti sociali e politici di dipendenza. Il medio evo 
abbonda di persone e di enti che stanno nel mundio o verdbum del 
re o di un signore; così i vassalli, i manomessi, i chierici, gli orfani, 
le chiese, i monasteri sono nel mundio di una persona che li pro- 
tegge, li difende nei tribunali, li rappresenta nelle prove giudiziarie 
e nel giuramento, li amministra e li dirige. La ragione di questo 
mundio è unica, il bisogno di protezione; ma vario è il suo espli- 
carsi secondo i casi e le persone a cui si applica. E varia anche 
la misura della protezione, che è una scala la quale va dal con- 
siglio all'assoluta tutela. Ognuno ha pel suo mundio le sue regole 
speciali, nelle quali solo comune è l'idea di protezione; ossia tutti 
hanno comune ciò che serve pei rapporti esterni, diversa essendo 
la misura di questa protezione nei rapporti interni. Però se questa 
potestà variò in questi rapporti, non si mutò nella sua essenza 
originaria, come apparirà dalle sue singole modalità. Il mundio per 
sua natura non fu mai esercitato nel vantaggio del soggetto, ma 
nell'interesse di chi lo aveva, del capo della casa, per es., e nel- 
l'intendimento di imprimere unità di direzione alla azienda dome- 
stica. Esso non escludeva che quelli che erano sotto il mundio, non 
avessero una parziale personalità: soltanto questi soggetti nei rap- 
porti coi terzi agivano per mezzo di chi aveva il mundio, e questa 
persona, detta mundualdo, era anche in parte responsabile dei de- 
litti di essi, ed era all’esterno la sola personalità conosciuta, auto- 
rizzata ad agire in giudizio per conto loro, a difenderlìi, a giurare 
per essi, a sostenere le prove, ecc. I poveri, gli orfani, le vedove, 
le fondazioni pie erano sotto il mundio del vescovo, e questo mundio, 
a differenza del famigliare, e per ragioni bene evidenti, era eser- 
citato nell'interesse dei protetti. I coloni, i dipendenti, gli aldi, gli 
oblati, ecc., erano tutti sotto il mundio del loro signore o patrono. 
In conseguenza non solo la mancanza totale o parziale della libertà 
ma anche altre speciali condizioni di fatto e di diritto limitavano 
la capacità giuridica per quelli che trovavansi in un rapporto di 
muntdio. 

236. (Età) (*). Nel diritto classico relativamente all’età gli uo- 


{*) Bibliografia. — Wackernagel. Die Lebensalter, 1862; Schroeder, 
Forsch. 2. deut. Gesch., XIX, 141 segg.; Rechtsgesch., S 35; Grimm, pa- 
gina 413 segg.; Heusler, 1, pp. 55, 199 segg.; Kraut, Vormiundschaft, I, 
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mini si distinguevano in maggiori se avevano oltrepassato i 25 anni 
e in minori in caso contrario e questi si dividevano in infanti fino 
a 7 anni, impuberi fino a 14 se maschi, e fino a 12 se femmine, 
puberi dai 14 o 12 in su. Poi vi era un’altra suddivisione in in- 
fantiae et pubertati proximi: i secondi erano ritenuti responsabili 
delle azioni dolose: ma non si era d'accordo sull’età più prossima 
‘ alla pubertà o all'infanzia. Perciò nella pratica si introdusse un’altra 
distinzione più semplice che fu accolta anche nelle leggi per l’ado- 
zione e per il legato degli alimenti, e fu quella di pubertà e pu- 
bertà piena alla quale i giovani arrivano dopo compiuto il 18° anno 
e le donne dopo il 14°. Al 18° anno si riferisce anche la Nov. 115, 
c. 3, $ 13. Certo è che nel diritto giustinianeo la distinzione fra 
pubertas e minor aetas aveva soltanto un'importanza storica, e che 
già il termine di 18 anni era entrato nelle leggi; e siccome a 
18 anni si poteva ottenere la venia aetatis, salvo alcune cautele per 
l'alienazione e ipoteca degli immobili, così è assai probabile che 
questa fosse divenuta durante l'Impero, nella pratica volgare, l'età 
in cui sì era maggiorenni. Ciò si può ammettere vedendo stabilita 
a 18 anni l’età maggiore tanto nei paesi longobardi che in quelli 
bizantini, nel Napoletano e in Sardegna (Carta de logu, 1, 101) e 
si può ritenere che la disposizione di Liutprando che stabilisce l’età 
maggiore a 18 anni per alcuni atti, derivasse dalla pratica romana. 
perchè i Germani non avevano un termine fisso ma, secondo essi, 
“ aetatem legitimam virtus facit , (Cassiod., 1, 58). 


Secondo il diritto germanico era capace di diritti quegli che poteva assu- 
merne anche colle armila difesa : quindi distingueva le persone con un criterio 
esclusivamente personale, dipendente cioè dalle disposizioni di ciascuno ad essere 
armato. Perciò un'età in cui sì otteneva piena capacità (/egitima aetus, Liutp.) 
era presso i Germani ignota (Rive) e dato lo sviluppo e il carattere dell'eco- 
nomia germanica, questa mancanza non importava dannose conseguenze, mentre 
invece in quelle società militari, il punto più essenziale era la capacità alle 
armi, cosicchè, la capacità giuridica con etfetti corrispondenti a quelli della 
maggiorennità romana, cominciava colla solenne vestitura delle armi. Le cifre 
forniteci dalle leggi riguardano piuttosto una capacità speciale e non la mag- 
giorennità, e fissano l'età necessaria per fare un atto e quella per un altro, 
che era presso i Visigoti di 10 per testare in caso di bisogno, di 14 per essere 
testimoni; presso i Longobardi di 12 per alcuni atti e di 18 per alienare; presso 
i Borgognoni ed i Ripuarii di 15 per stare in tribunale, di 12 presso i Franchi; 
e tale età sì bassa anche sì spiega colla semplicità dei rapporti sociali. Con- 
seguenza di tali idee era anche che il raggiungere questa età non importasse 
cessazione del mundio paterno, ma solo maturità individuale del corpo e dello 
spirito: giacchè presso i Germani la patria potesta non cessava col raggiun- 


I, 110, 165; Rive, Vormundschaft, 1, 212, 1I, 1, 56 segg. 2, 61 segg.; Per- 
tile, $ 103; Lamantia, L'età maggiore a Firenze al tempo di Dante, 
nella Leyge, 1870; Amiable, £ssai historique su l’ige de la majorité, Revue 
histor. de dir. francais et étrang., VII, 205; Flach, Etud. hist. sur la durée 
et les effets de la minorité, 1570; Scaduto, Consenso, p. 346 segg. — Ba- 
ronius, 1662; Mandosio, 1581. 
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gersi di un'età legale; la sola emancipazione che si conosceva era quella che 
seguiva all'abbandono della casa paterna. Vero valore la maggiore età non 
lo aveva che pei figli il cui padre era morto, i quali se avevano raggiunto 
l'età voluta erano selbmundi, cioè potevano agire liberamente da sè e ammi- 
nistrare le loro sostanze. Gli atti compiuti nel primo periodo, cioè in quello 
in cui sl era sotto il mundio, non erano per sè nulli, ma potevano essere revo- 
cati come sì diveniva selhmrndi. Per le donne poì che stavano sempre sotto 
tutela, l'età non aveva altro valore che quello di determinare l'epoca in cui 
potevano andare a marito. Secondo l’età variava por il guidrigildo, e quali ‘ 
leggi l’accrescevano, come per le donne, quali lo scemavano. La legge salica 
e la longob. facevano pagare ai minori di 12 anni la composizione, non il fredo. 


237. Nel diritto feudale l'età maggiore cominciava precocemente, 
a 14 anni (a quest'età il franco giurava fedeltà al re), e tal prin- 
cipio è passato nelle leggi interne delle famiglie regnanti, ove l’età 
della tutela finisce prima in confronto dei privati. Gli Statuti pure 
fissarono varî limiti all’età minore: quali tennero il termine di 
12 anni che era quello preferito dai Germani, quali lo portarono 
a 14, 18 (a Firenze, Lucca, Novara, Bari, Sicilia), o a 20, età in 
cui già le leggi romane accordavano la venia aetutis. A Milano e 
nel Friuli si era maggiorenni a 25 anni. I giuristi sulle traccie 
del diritto romano cercarono introdurre nella misurazione della vita 
altri periodi, uno in cul si era maggiori a 18 anni, un altro a 
25 anni, in cul ottenevasi la piena amministrazione o libera dispo- 
sizione dei beni, coll’assistenza però dei parenti o del giudice. E 
così ritornò in campo la pubertà da distinguersi dalla maggiore 
età. In Piemonte si richiedeva l'età di 20 annì per gli atti civili, 
quella di 25 anni pei penali. Nel Napoletano quella di 18 anni. 
Le leggi francesi (Repub. Cisalpina, 20 sett. 1790) fissarono il ter- 
mine di 21 anni, mantenuto poi dalle leggi posteriori. 

La venia aetatis era conosciuta dal nostro antico diritto, ma i 
minori così abilitati non potevano alienare. L'età minore dava pri- 
vilegi; e 1 principali erano: la restitutio in integrum in favore dei 
minori st (mmodice luesi, la franchigia delle spese nei giudizi ac- 
cordata commiserationis causa, l'inappellabilità delle sentenze nelle 
cause del minori, il privilegio della declinatoria del foro, il divieto 
di far valere contro essi le lunghe prescrizioni, una diminuzione di 
pene, l'esenzione dal dolo presunto. 

Anche il diritto romano in certi negozi aveva riguardo alla grave 
età: così chi aveva 70 annì poteva esimersi da certi uffici. I Ger- 
mani pol che come 1 popoli primitivi apprezzavano solo la vigoria 
fisica tenevano in minor conto 1 vecchi, e per essi la grave eta che 
rendeva inabili alle armi, modificava la capacità giuridica. I vecchi 
non facevano più parte della cittadinanza, perchè non erano più 
parte dell’esercito, e non erano obbligati a giurare perche non erano 
più in grado dì difendere colle armi il loro giuramento. Anche nei 
Comuni trovansi qualche volta, non però a Venezia, i vecchi non 
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ammessi al consiglio, nè alle cariche. La venia aetatis poi, conforme 
anche al diritto romano, dispensava da officì famigliari, per es. dalla 
tutela. Anche pei criminalisti antichi la vecchiaia diminuiva l’im- 
putabilità (1). 

238. (Malattie). Queste prevenzioni dei popoli primitivi per i 
vecchi, incontransi in grado maggiore contro i difettosi di corpo. 
Alcuni li uccidono, altri li credono invasi da potenze maligne. 
Anche i Germani davano soltanto considerazione al vigor fisico, 
alla salute, e facevano una profonda distinzione fra sani e amma- 
lati, deboli e difettosi; così, mentre il diritto romano pensava che 
solo i vizi dell’intelletto dovessero modificare la capacità giuridica, 
il germanico riteneva che mens sana non potesse esistere che ir 
corpore sano; e spingeva la tesi alla conseguenza assurda di non 
dare alcuna forza alle disposizioni di ultima volonta prese sul letto 
di morte, pensando che al difetto del corpo dovesse corrispondere 
una insufficienza dello spirito. Egualmente, come in tutte le società 
primitive, ai deboli per vizio perpetuo del corpo, ai sordi, ai muti, 
ai ciechi, agli invalidi al servizio militare, alla stessa guisa dei ne- 
ghittosi e dei vili, negava il godimento dei diritti politici, perchè 
non erano membri dell’esercito, e appena riconosceva una limitata 
capacità giuridica civile. Condannati ad attendere colle donne ai 
servizi domestici, vivevano in perpetua tutela, non potevano spo- 
sarsi, non avevano diritto ereditario o, se l'avevano, era limitato; 
i loro beni erano amministrati dai parenti. Il lebbroso (2) nel di- 
ritto longobardo, come pure l’ossesso, era tamquam mortuus, non 
poteva disporre dei suoi beni, e la donna lebbrosa, se fidanzata, 
poteva essere abbandonata dal fidanzato, senza che questi incorresse 
in pena, disposizioni Queste di origine biblica, che sì mantennero 
per tutto il medio evo. Sotto poi l'influenza della Chiesa anche 
questa morte scomparve, e i Capitolari carolingi non parlarono mai 
di morte civile pei lebbrosi, nè li privarono di alcun diritto, nè 
autorizzarono il divorzio da un lebbroso, salvo il mutuo consenso 
dei coniugi. E lo stesso principio domina negli statuti dove vedesi 
piuttosto la preoccupazione di allontanare dalla città questi malati, 
temendone il contagio, che di privarli della personalità giuridica. 
Erano irregolari, ma non morti (Baldo) e potevano essere testi e 
sposarsi; e non potevasi recar loro offesa se non quando volessero 
entrare nei luoghi vietati. Ad essi poi la carità pubblica o privata 
provvedeva con molte istituzioni pie. 


(1) Monteleonius, Promptuarium divinum et legale, voce Senectus; Palae- 
ottus, Tractatus de bono senectutis, 1595. l 

(2) Sui lebbrosi v. Muratori, diss. 16; Guillouard, Etude sur les condi- 
tions des lépreux au m. à., 1875; Robert, Les signes d'infamie au m. dà. Juifs, 
hérétiques, lépreux, filles publiques, 1890. 


28. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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In quanto ai malati presto l’azione del diritto romano e della 
civiltà si fece sentire; e si modificò l’antico principio nel senso che 
l'incapacità intellettuale non dovesse essere supposta pei difetti del 
corpo, ma dovesse risultare da prove esterne, e già il diritto lon- 
gobardo ritenne che solo chi non poteva esprimersi rettamente, non 
potesse nemmeno in altro modo manifestare la sua volontà e fare 
atto valido e si dovesse ritenere incapace (Liutp. 6). Così il vizio 
almeno presunto della mente la vinceva su quello corporale, e da 
quello e non da questo misurarono in seguito le leggi italiane la 
capacità giuridica. Soltanto però il diritto feudale, pel carattere 
militare del feudalismo e per essere in esso essenziale la presta- 
zione del servizio militare, mantenne il principio che acquisto di 
feudi e successione feudale non potessero toccare che a chi era corpo- 
ralmente capace: il vizio del corpo assimilò a quello della mente. 
Parimenti secondo il diritto canonico antico qualunque vizio cor- 
porale era impedimento all’ordinazione (irregularitas ex defectu cor- 
poris): oggidì tale impedimento è limitato soltanto ai difetti che im- 
pediscono in tutto o nella maggior parte il servizio divino o che 
danno scandalo. MERE 

239. (*) Secondo il diritto imperiale influiva sulla capacità giu- 
ridica e l'esercizio dei diritti il grado di estimazione in cui ciascuno 
era tenuto nella città. Chi aveva commesso un reato, chi era stato 
colpito da nota censoria, chi esercitava professioni ritenute, o a ra- 
gione o per pregiudizio, turpi incorreva nell’infamia, che quindi era 
invis 0 facti con speciali conseguenze giuridiche, come perdita del 
diritto di esercitare la tutela, di deporre in giudizio, ecc. Siffatti 
concetti si fusero con altri che le popolazioni germaniche ebbero 
intorno all’estimazione, in qualche parte diversi, più adatti in una 
società eminentemente militare. Tali concetti si riassumono in una 
parola nuova e ignota al diritto romano: l'onore. Furono i Ger- 
mani, ma più specialmente furono le costumanze feudali che por- 
tarono l'idea dell'onore nella società europea e fecero dell’onore 
un istituto giuridico con un contenuto diverso da quello che presso 


(*) Bibliografia. — Marezoll, Veber die biirgerliche Ehre, 1824; Budde, 
RBechtslosigkeit, Ehrlosigkeit u. Fehtlosigkeit, 1842; Hillebrand, Entziehungy 
d. Ehre, 1844; Kleinschmid, De natura et vi existimationis in jure germ. 
m. aevi, 1844: Naendrup, Dogmengesch. d. Arten mittelalterli. Eherenmin- 
derungen, nei Festgabe fiir Dahn, 1, 1905; Stobbe, I, $ 47; Pertile, $ 101; 
Heusler, $$ 43-45; Ganderax, La condition des comeédiens depuis les ori- 
gines jusque au XVIII s., 887; Robert, cit.; Oxford, Leggi venete sulla 
prostituz., 1870-72; Fabretti, Leggi sulla prostit. a Perugia nei sec. XIV, 
XW, XII, 1892. Vedi le storie della prostituzione di Parent-Duchatel, 
di Faré, Hobe, ecc. — E sull’onore gli antichi Camerata, 1567; Pos- 
sevino, 1553; Urrea, 1569; e il card. Tuschi, v. honor; Maffei, Scienza 
caralleresca. Intorno alle pene canoniche contro i duellanti, v. Hofmann, 
Zeits. f. bath. Theologie, XXII, 189%. 
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i Romani aveva il caput. Dal medio evo difatti deriva in gran 
parte l’idea che nell’occidente si ebbe dell'onore, della pena di onore, 
del punto di onore e del modo di difenderlo; un complesso di pre- 
giudizi al quale in seguito la cavalleria diede consistenza e leggi, 
e che passò anche nella società moderna, prendendo sovente, come 
si esprime Montesquieu, il posto della virtù politica. 

Anche presso i Germani si aveva l’infamia che seguiva per 
una sentenza penale e che importava la perdita della capacità giu- 
ridica o una limitazione di essa. Presso i Franchi coluì che era 
stato condannato a morte e poi graziato, non poteva più far testi- 
monianze, giurare, sedere nei tribunali; in tutto il medio evo la 
condanna per un grave crimine traeva con se la perdita dei diritti 
civili e politici, divieto a essere giudice o teste, ad aver tutore, ad. 
esercitare tutela e ad avere feudi. Quest'infamia avvolgeva anche 
i suonatori girovaghi, gli istrioni, i carnefici, che non godevano la 
pubblica stima. Ma si aveva anche un’altra infamia che involgeva 
colui che aveva commesso un'azione ignobile, quantunque non pu- 
nibile, che aveva dimostrato di essere vile, mentitore, spregiatore 
della fede giurata. Per queste mancanze contro l'onore, era rite- 
nuto indegno di coprire uffici che richiedono fiducia ed onorabilità, 
come l’esercitare tutele, avere feudi, e accusato doveva purgarsi 
non col duello ma col giudizio di Dio. Quindi l'onore era il rico- 
noscimento del valore personale di un uomo da parte della società 
non solo nel campo del diritto ma in tutti i rapporti sociali, rico- 
noscimento dichiarato non in virtù di una sentenza di magistrato 
ma dall’opinione che della moralità, lealtà ed onestà di un uomo 
sì sono fatti i suoi contemporanei, e variante quindi secondo le 
idee dominanti in materia di moralità, di coraggio, ecc. 

Conseguenza di tale concezione era che l’onore non era iden- 
tico per tutti, pel nobile e pel plebeo, pel feudatario o pel servo, 
pel figlio legittimo o pel bastardo, per chi esercitava una profes- 
sione onorevole e chi invece ne esercitava altra ritenuta disono- 
revole: ma differiva secondo la posizione di ognuno, come membro 
del tutto sociale o come avente ‘una condizione particolare. Da ciò 
derivavano due specie di onore: l’onore comune a tutti i cittadini, 
e quello speciale a una classe o condizione, determinato dalle idee 
che si avevano intorno a questa classe o condizione, per es., pei 
nobili la lealtà, il rispetto della fede data, il coraggio (1). L'onore 


(1) Gli umanisti italiani avevano di molto sorpassato questi concetti ed af- 
fermato che l'onore è indipendente dalla nascita, dalla ricchezza, dalla profes- 
sione. Vedi Poggio, De nobilitute dialog.; Silvius Aeneas, Opera, pag. 84. 
Anche nel Cortigiano del Castiglione (lib. I, fogl. 18), sì avverte che le viete 
distinzioni sul valore della nascita sono fatte per soddisfare l'opinione universale, 
e Pontano onora i contadini, che, dice, vanno derisi solo per la loro ignoranza. 
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comune poteva perdersi o scemare per molteplici cause; e rispetti- 
vamente perdevasi o scemava la capacità giuridica. Gli effetti di 
ogni diminuzione totale o parziale sì manifestavan più sul diritto 
pubblico che sul privato, e ciò per il carattere sociale che aveva 
l'onore. Presso i Germani fin dal tempo di Tacito chi era senza onore 
non poteva prendere parte alle cerimonie religiose e alle assemblee. 

Incorrevano nella perdita dell'onore, secondo le idee prevalenti 
nel medio evo anche in Italia, per l'influenza germanica, oltre ì 
condannati a pene corporali, i bastardi (questi anche per i canoni 
che vietan l’ordinazione defectu natalium), i lenoni, le meretrici,i cam- 
pioni dei duelli giudiziari e i loro figli. Tutti quelli poi che non 
avevano diritti, non possedevano piena capacità giuridica e non 
avevano guidrigildo e nemmeno onore. Invece si poteva avere il 
diritto, cioè l'esercizio dei diritti, e non l'onore; il che, come si è 
detto, accadeva quando si era incorso o per azioni cattive o pel 
genere di professione, soltanto nella perdita della considerazione 
pubblica, cioè dell'onore. 


240. In Italia questi concetti si coRfusero nell’ istituto romano dell’ in- 
famia; il che avvenne naturalmente, perocche, se il contenuto di essi era 
diverso, comune era l'idea giuridica fondamentale, e quasi identiche le con- 
seguenze. Ma poi queste si allargarono, perchè l'infamia non importò solo per- 
dita del ius suffragi et honorum, ma ancora, giusta l’idea germanica, perdita 
della considerazione sociale, dei diritti del proprio stato e del posto nella pro- 
pria corporazione, e si accrebbero anche le cause portanti perdita del diritto 
e dell'onore con quelle dipendenti da delitto privato o da violazione di un 
rapporto contrattuale (società, tutela, ecc.) che per diritto romano facevano 
incorrere nell'infamia. 

Nella legislazione medievale vediamo questa pena colpire chi aveva vio- 
lato una promessa, la fede feudale e spirituale, chi aveva voltato le spalle al 
nemico, le donne di cattiva fama, i falsarii, i falliti, 1 lenoni, i commedianti, 
ì musicanti vagabondi, gli istrioni, ecc. Essa fu quindi una pena sociale, seb- 
bene non congiunta a una colpa punibile: per es. in Sicilia i giuocatori erano 
dichiarati infami ed esclusi dall'essere testimoni; a Venezia quelli che avevano 
falsificato mercanzie. Tutti questi in conseguenza del perduto onore non po- 
tevano coprire cariche pubbliche, essere rappresentanti o tutori, tener feudi, 
non erano ammessi a giurare e in genere la loro testimonianza non valeva. 


I giuristi accolsero questi concetti sull’onore e accanto all’in- 
famia immediata, a quella cioè in cui per legge si incorreva ipso 
facto appena commessa l’azione infamante (come per le vedove che 
si maritavano non ancora scorso l’anno di lutto, gli istrioni, ecc.) 
e alla mediata, che seguiva la sentenza del giudice, si ebbe nelle 
leggi italiane un’infamia facti, che si accostava al concetto germanico 
del disonore e che colpiva i falliti, il convinto di viltà, il carnefice, ecc.: 
e inoltre si ebbe una diminuzione dell'onore corrispondente alla levis 
nota romana per gli esercenti certe professioni e arti, pei poveri, 
per gli spurii ed illegittimi, che non potevano essere notai, dottori, 
nobili. In Sicilia e in altre terre, ove il feudalismo ebbe maggior- 
mente impero, tutti gli opera? indistintamente furono dichiarati non 
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essere uomini donue famae, e quindi non ammessi ad alcuna carica. 
Non solo al lavoro si negò ogni valore, ma lo si depresse ed av- 
vili; 6 perdurano le funeste conseguenze di tal pregiudizio, ignoto 
ai paesi che hanno tradizioni democratiche (1). — I poveri poi erano 
senza considerazione ed onore, esposti a tutti i sospetti, esclusi 
dalla vita politica nei Comuni e fuori di ogni protezione nella ge- 
rarchia feudale (2). Nè valse la Chiesa cogli ordini monastici pra- 
ticanti la povertà evangelica (3), a riabilitare civilmente i poveri 
che nelle operose città italiane erano visti con disprezzo e trattati 
con regime di eccezione, come anche sprezzati furono i frati men- 
dicanti (4). La testimonianza del povero non era a prior? accet- 
tata, ma dovevasi far precedere indagine intorno ai suoi costumi. 
Questa sua posizione moralmente e socialmente inferiore veniva 
poi in certa guisa compensata da privilegi che erano presso a poco 
i privilegi introdotti dal diritto romano e accettati dal canonico, e 
ammessi da molti tribunali municipali, privilegi relativi alla gra- 
tuità o quasi della giustizia (a Genova eranvi dal 1539 i giudici 
dei poveri) e all'assistenza fatta da speciali procuratori nelle cause 
che li riguardavano (5). 

I Codici moderni non conoscono più l’infamia, ma soltanto la 
perdita dei singoli diritti; nei tempi moderni non vi sono più con- 
dizioni e stati di famiglia che scemino la capacità giuridica; vi 
sono mestieri che moralmente infamano chi li esercita, ma non re- 
cano alcun pregiudizio nel diritto pubblico o privato. L’onore non 
è più una condizione giuridica, ma è considerato come affatto indi- 


(1) Nel Napoletano l'influenza delle idee nobiliari nel disprezzo del com- 
mercio fu profonda e deleteria. Vedi /oviani Pontani Antonius dove si fa risa- 
lire agli Aragonesi la decadenza della nobiltà, e Masuccio. Nov. 19 (ed. 1874, 
pag. 200) che avverte come la povertà più squallida sia la conseguenza di 
queste sostituzioni di cavalieri agli operai. In Lombardia l'ozio elegante era 
inseparabile dalla vera nobiltà (v. Bandello, parte I, no». 4, 26; parte III, 60 
e IV, 8). A Venezia, a Genova anche l’antica nobiltà pregiava e praticava il 
commercio. Così anche a Firenze, almeno una parte della nobiltà. Il severo 
giudizio di Machiavelli(Discorsi, I, 55), sì applica unicamente alla nobiltà 
che possiede diritti feudali e che è satura di pregiudizi. 

(2) Ratzinger, Gesch. d. kirchl. Armenpflege, 1868; Lalelland, Hist. de la 
charité, 1901; Leoncillus, De privil. puupert., 1649; Benincasa, De pauper- 
tatis privilegiis, nei Tract. univ. juris, XVIII, p. 138; Alvarez de Velasco, 
De privil. pauperum, 1663; Strychius, De juram. paupert. Dissert. jurid., IV; 
Francken, De jure pauperwn, 1843; Novarius, 1637; Vasquili, Coutrovers., 
1595, cap. 41; Tuschus, voce Pauper. 

(3) Sul movimento francescano, sui fraticelli, ecc, oltre Sabatier, Tamas- 
sia, 1906, vedi Tocco, Le eresie. 

(4) Poggius, De avaritia. Inoltre i novellisti come Bandello, II, mov. I; 
Masuccio, nov. È. 

(5) Sui privilegi giudiziari dei poveri negli statuti ital. e sugli avvocati dei 
poveri (fin dal sec. xrt:) v. Fuchs, Veber die gesch. Entwick. d. Armenrechts sn 
Civil proc., ZRG., III, 108; Reatz, Gesch. d. Armeneid3, id., 1I, 421; Pittaluga, 
Avvocaria dei poveri in Alessandria, 1884; Pasini, Difesa dei poveri, 1904. 
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pendente dalla posizione che si ha nello Stato; e quindi l’impor- 
tanza e la valutazione di esso restano ormai esclusivamente affidati 
al senso morale del paese, che alla sua volta dipende dalla coltura 
e dalla educazione politica. Residuo odioso e stupido o traviamento 
dell'onore nel senso medievale e cavalleresco è il duello, il quale, 
se ebbe origine germanica, trovò nella antica monarchia francese 
la forma, e sotto l'influenza spagnuola ebbe una strana anzi mor- 
bosa applicazione per risolvere questioni fra le classi nobili o per 
sostenere un qualsiasi puntiglio per quanto futile. elevandolo ad 
affare d’onore; barbaro pregiudizio che tende a scomparire, quanto 
più la civiltà, la. moralità e l'istruzione si elevano (1). 


Capo III. 


CONDIZIONE GIURIDICA DELLA DONNA (*) 


241. Nell’esporre quale fu la condizione giuridica della donna 
nel diritto italiano bisogna tener conto dell’ influenza che eserci- 
tarono su essa le condizioni economiche (2) e l’azione morale della 
Chiesa. | 

Cominciamo da questa (3). La dottrina cristiana elevando la 
dignità morale dell'individuo, migliorò la posizione morale della 
donna, che assimilò all'uomo; così estese al marito l'obbligo della 
fedeltà e dèll’amore, ai figli il dovere del rispetto. Nelle relazioni 
di famiglia il cristianesimo compì una rivoluzione radicale col 
legare tutti 1 suoi membri per doveri mutui, col nobilitare il ma- 
trimonio riconducendolo a un'origine celeste e proclamandolo indis- 
solubile. In tale unione tutti i godimenti dovevano essere comuni, 
1 diritti reciproci, i doveri uguali, e l’autorità sui figli doveva es- 
sere divisa fra marito e moglie. La donna perciò ottenne dal cri- 


(1) Russo Aiello, 1 duello e la sua storia, 1906. 


(*) Bibliografia. — Vedi $ 22. — Muratori, Diss. 20; Riehl, Die Familie, 
10* ed., 1889; Hellwald, Lippert, Gesch. d. Familie, 1884; Bebel, La 
dunna e il socialismo, 35* ed., trad. in italiano, 1905; Gide, La condition 
juridique de la femme, 2* ed., 1885; Laboulaye, cit. $ 22; Bartsch, Die 
Rechtsstellung der Frau, 1903; Unger, Die Ehe in ihrer welthist. Enticick., 
33, 88, 114-131; Criscuolo, La donna nella storia del dir. ital., 3* ed., 1889; 
Frugoni, Capacità della donna nel dir. del sec. XIX, AG., IV; Gabba, 
Condiz. della donna, 1880. | 


(2) Questa influenza è specialmente illustrata da Bebel nel suo libro Die 
Frau, tradotto anche in ital. La donna, Palermo, 1904. 

(3) Zschokke, Das Weib im alten Testament, 1883; Thi5nes, Christl. An- 
schauung der Ehe, 1581; Ziegler, Geschichte der christliche Ethik, 1892, p.178. 
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stianesimo quel posto che non le avevano dato le società antiche 
presso le quali l’unico scopo del matrimonio e l’unico compito della. 
donna erano stati quelli di dare all'uomo una posterità. 


242. Non mancarono nel seno della Chiesa dottrine, mosse da tendenze 
ascetiche, avverse non tanto alla donna quanto al matrimonio, detto da 
S. Agostino “ bonus usus mali ,, un male da tollerarsi, non da incoraggiare ; 
donde lo sfavore per i digami. S. Ambrogio scriveva (super 1, Cor. 2) * mulier 
debet velare caput quia non est imago Dei , e così S. Agostino (in quaest. Vet. et N., 
qu. 106) “ mulier non est facta ad imaginem Dei ,. Cfr. c. 13 e 19, C. XXXIII, 
qu. 5. I Concilii ordinavano: “ Mulier taceat in ecclesia ,. Si ricordava Eva per 
dire che la donna sta vicino al diavolo. Alcune sette, come i Manichei, rin- 
caravano gli oltraggi. Ma le iscrizioni dei primi cristiani mostrano invece 
l'alta dignità, piena di mistica poesia, che accompagnava la donna nella ver- 
ginità e nel matrimonio. Sotto l’influenza delle condizioni proprie del medio 
evo sì il diritto civile (1) che il canonico posero la donna nella perpetua dipen- 
denza dell’uomo, e dissero la condizione sua * in multis articulis deterior quam 
masculorum , (c.13-19 id.). S. Tomaso pure discuteva se l'imagine della donna 
sia eguale a quella di Dio (1, qu. 93) e diceva “ mulier est minoris virtutis et 
dignitatis quam vir , (I, qu. 9, art. 3), * Vir est caput mulieris , e parlò di sog- 
gezione naturale e giustificò che “ pater amandus magis est quam mater , (II, 
qu. 26, ast. 10). 

Sarebbe ingiusto e contrario ad ogni spirito storico far colpa alla legi- 
slazione canonica se in riguardo alla condizione giuridica della donna, come 
per es., per la emancipazione delle classi servili, non promulgò massime le 
quali solo ai nostri giorni, e non ovunque, sono passate nei Codici; imperocche 
essa in siffatte materie riproduce le condizioni dei tempiì in cni fu composta 
e della società a cui doveva adattarsi. Sono le condizioni ambientali ed eco- 
miche, sono le disposizioni mentali che determinano le leggi, e non queste 
quelle. Siffatte considerazioni spiegano perchè la legislazione canonica non 
abbia in ciò nulla innovato, non abbia conosciuto altro regime matrimoniale 
che il dotale, quello cioè che rende la donna incapace ed impotente, perchè 
così richiedevano gli interessi delle famiglie, allo scopo di perpetuare i patri- 
monii, e sacrificando alle tendenze militari dell’epoca, abbia escluso le donne 
da tutti gli uffici ririli, abbia loro vietato di obbligarsi per altri, di patroci- 
nare, accusare, e, più severa delle leggi romane, di deporre in giudizio, te- 
nendo la sua testimonianza non degna di fede. Pregiudizi secolari sì impone- 
vano e gravavano con forza invincibile; ne valeva l'aver davanti l'esempio 
delle ultime leggi imperiali che toglievano alla donna l'incapacità del sesso 
e le lasciavano solo quelle derivanti dalla sua posizione di donna maritata 
fondata su rapporti di famiglia e su interessì privati; e quello di altre leggi, 
che davano alla madre diritto alla successione dei figli, esercizio di tutela 
legale e perfino di patria podestà. La civiltà, l'istruzione e la ditfusione della 
ricchezza hanno potuto solo in quest'ultima metà di secolo trionfare di questi 
pregiudizi, ma nemmeno interamente, perchè ancora nelle leggi rimangono 
sancite differenze fra 1 due sessi. 


243. Si può dire che fino quasi aì nostri giorni non vi fu nelle 
leggi e nei costumi eguaglianza di diritti e di capacità giuridica 
fra i due sessi; anzi generalmente la donna fu sacrificata. Le so- 
cietà nelle quali predominò l'ordinamento militare o l'economia fa- 
migliare, tennero sempre la donna in una posizione inferiore rispetto 
all'uomo. Tutti i privilegi, tutta la considerazione erano per questo, 


— —__—_____—___—-_ 


(1) Nel Vocabolarius utriusque iuris, ed. Seckel, Zur Geschichte beider Rechte 
în MA, 1898, pag. 67, si legge “ femina a feditate ,. 
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che era il braccio della casa, che rappresentava il consorzio domestico, 
che ne dirigeva l'economia o che poteva all’occasione difendere la 
casa e il gruppo sociale. Anche in Italia non ebbe seguito la le- 
gislazione imperiale romana che aveva notevolmente migliorata la 
condizione giuridica della donna togliendola dalla tutela perpetua 
della famiglia; e la equiparazione dei due sessi da (riustiniano va- 
gheggiata per ragioni filosofiche restò piuttosto scritta nelle leggi 
che applicata nella pratica. L'interesse della collettività domestica, 
ove la donna era un istrumento necessario nella produzione, richie- 
deva che essa fosse obbediente, soggetta e quindi con una limitata 
capacita. La pressione delle condizioni economiche con la consue- 
tudine dell’indivisione, mentre da un lato rinsaldava il consorzio fa- 
migliare, dall'altro poneva la donna in perpetua dipendenza. In 
quell’economia la terra rappresentava la suprema ricchezza e co- 
stituiva una comproprietà domestica riservata ai maschi, mentre 
alle donne attribuivasi solo il diritto al mantenimento e a una 
piccola dote; ricevuta la quale erano escluse dalla successione. Tale 
tutela perpetua delle donne, propria del diritto volgare o per dir 
meglio dell'economia medievale, trovasi tanto nei paesi bizantini 
che nei longobardi e venne a coincidere con quella che praticavano 
i Germani, col mundio che non è la protezione, la garanzia accor- 
data al debole, ma il potere del forte, l'autorità che ha per mo- 
vente l'interesse. E che quindi mai si attenua, mai scompare. 

Il diritto germanico riteneva la donna incapace e la metteva 
al livello del fanciullo: non diritti politici, non facoltà di ammi- 
nistrare ì proprii beni, di obbligarsi. Nulla poteva alienare, nem- 
ineno un oggetto mobile, senza l'assenso del suo tutore; nessun atto 
poteva compiere se non assistita dal marito e da due suol agnati 
che investigassero se agiva di sua volontà o se cedeva alle pres- 
sioni dell'autorità maritale. Se commetteva un delitto, rispondeva 
per essa il tutore, padre o marito, il quale possedeva, amministrava 
il patrimonio di lei. E nelle successioni, qualora non era esclusa, 
riceveva una quota minore in confronto dei maschi e parenti anche 
lontani, il che Marulfo (II, 12) ispirandosi al diritto romano diceva 
impia consuetudo (1). 


244. La condizione giuridica della donna nelle leggi germaniche è diversa 
da quella che era al tempo di Tacito. Le invasioni furono sfavorevoli alle 
donne. Gli antichi costumi dolci e certe idee mistiche che mitigavano quanto 


(1) Muratori, diss. 20; Gide, Laboulave e Weinhold, citati ai $$ 22 
e 23; Grimm, 403; Biicher, Zeits. f. ges. Staatsiciss., XXXVIII, 1882; Opet, 
Frank. Geschlechtsvormundsch., nei Mittheil. d. Institut f. oesterreich. Gesch. 
FErqanzband., V, 193-308; Wackarnagel, Familienleben u. Familienrecht der 
Germanen, 1872. Le opere di Kraut, Rive, Winkler, sulla tutela. 
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di duro vi era nel potere dell'uomo sulla donna, si incrudirono in quel periodo 
tortunoso di avvenimenti, dal quale uscirono nuovi popoli. e il contraccolpo 
delle conquiste fu risentito anche nell'interno della famiglia germanica, poichè 
all'indipendenza quasi disordinata di essa subentrò la torte gerarchia e disci- 
plina militare. Presso popoli che non conoscevano che la forza, questi esseri 
impotenti a difendersi, restarono abbandonati senza controllo al potere (mun- 
dium) dei loro parenti e sposi, che, più rigido del romano. fu perpetuo, poichè 
l'incapacità della donna era conseguenza della funzione sua nell'economia do- 
mestica e quindi non poteva giammai scomparire o diminuire. 


Tuttavia, residuo di quelle antiche idee, alto conservarono le leggi il gui- 
drigildo delle donne. Secondo la legge salica il guidrigildo di libero era 200 
soldi, e 200 quello di libera. La donna dai 12 anni ai 16 godeva di guidrigildo 
triplo: se incinta, questo si aumentava, secondo alcuni testi di legge, fino a 700 
soldi, per altri fino a 800. Così la donna era posta allo stesso livello degli antru- 
stioni, di coloro cioè che stavano in curte regis. Il diritto longobardo era in 
ciò anche più favorevole alle donne, imponendo pena di 900 soldi contro l'ot- 
fensore di donna, e di 20 se l'offeso era un uomo. La L. Rip. accorda alle donne 
maggior protezione, e stabilisce alto guidrigildo per esse: se gravida era con- 
siderata come quelle in truste regia. La L. Alam. e Baiuw. assicnrano alla donna 
un guidrigildo doppio. In generale le otfese contro essa erano punite più se- 
veramente che quelle contro gli uomini: e parimenti era tutelato nel modo 
più rigido il loro onore e la loro castità. 


Ciò che notasi presso i Germani è la contraddizione fra il mundio degli 
agnati sulla donna e il rispetto onde essa è circondata. Così se le leggi danno 
al marito e al padre un ferreo mundio pel quale può essere venduta e uccisa, 
intanto essi si inchinano ai suoi ordini, ad essa chiedono consigli, la sua 
vita proteggono nel modo più rigoroso. La sposa oppressa trovava sempre nel 
consiglio e nell'aiuto dei suoi parenti difesa, giacchè nel consiglio di famiglia 
sedevano i figli e i parenti suoi per controllare l'esercizio della potestà ma- 
ritale e raffrenarla. Consegnando la sposa al marito, i parenti di lei non erano 
spogliati di ogni mezzo di proteggerla, anche contro il marito: la sposa ri- 
pudiata, oltraggiata, spogliata dei suoi beni poteva invocare la protezione dei 
suoi parenti, che la restituivano nei suoi diritti e, all'occorrenza, potevano 
provocare il marito a duello (Grim. 7). L'intervento loro vuolsi anche nel caso 
che il marito e la moglie volessero vendere beni (ZLiutp. 22). In una parola la 
donna, figlia, sposa, vedova, non restava mai senza protettori, e sotto questa 
diversità di poteri domestici che si controbilanciavano reciprocamente, essa 
trovava una specie di indipendenza. La sua pegsonalità giuridica è pienamente 
riconosciuta. Poteva anche possedere. Se uno dei suoi parenti era ucciso, essa 
aveva la sua quota nella successione e nel guidrizildo pagato pel morto; la 
sua parte era inferiore a quella dei maschi, sui quali gravava l'onere della ven- 
detta con tutti i rischi che l'accompagnano. Anche il patrimonio della moglie 
era protetto, come la persona; e gli stessi principii di equità e di reciprocità 
che regolano ì rapporti personuli dei due sposi, presiedevano ai loro rapporti 
pecuniari. Sì pure la vedova era investita di alcuni poteri: p. es. finchè 1l pri. 
mogenito non era maggiorenne, essa disponeva della mano di sua figlia. Pari- 
menti alla vedova apparteneva. a esclusione dei collaterali, la tutela esclusiva 
dei figli minorenni, e i suoi diritti non ditferivano da quelli di tutrice legale 
se non avesse' dovuto farsi assistere negli atti giuridici, dal consiglio dei pa- 
renti più prossimi. 


245. In Italia, durante il medio evo, non tutto scomparve quello 
che in favore della donna aveva conquistato la civiltà romana e 
aveva rinvigorito il cristianesimo, se anche non sì osservarono le 
disposizioni di Giustiniano che meritò il nome dì legislator urorius. 

Nei territori non longobardi, la donna romana si dimostra li- 
bera di tutela del sesso, tutrice dei figli e dei nipoti e investita della 
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patria potestà dopo la morte del marito. Anche nel Napoletano, 
ove si formò il condominio familiare colla vedova e i figli, i quali 
entravano nell’eredità paterna solo dopo la morte della madre, questa 
restò il centro di gravita della famiglia, per volere prima dello 
stesso capo di famiglia che la lasciava domina et donna, domina et 
massaria, € poi per consuetudine si stringeva intorno ad essa che 
succedeva per così dire al marito nella disciplina della casa e perciò 
appunto si spiega come ella diventasse la naturale tutrice de’ proprii 
figli. Lo sciogliersi del matrimonio non scioglieva così la compa- 
gine domestica: questa si raccoglieva attorno alla vedova, che in 
rappresentanza del marito defunto amministrava quale usufrut- 
tuaria il patrimonio comune in cui aveva contribuito coi suol ap- 
porti (1). 

Così dunque, mentre secondo il diritto germanico la madre, 
morto il marito, passava sotto la tutela dei figli e degli agnati, 
la donna romana conservò, anche vedova, la sua dignità di domina 
et donna, la sua supremazia di fronte ai figli, la sua capacità di 
amministrare senza bisogno di tutore. Tutto ciò influì anche sulla 
condizione della donna longobarda che pel suo diritto avrebbe sempre 
dovuto sottostare al mundio dei genitori, del marito, dei figli o 
dei prossimi agnati (fratelli, zii) e vedove sotto quello del pros- 
simo agnato del marito defunto, e prima anzi sotto quello del figlio. 
A mitigar ciò Liutprando (22) creò il sindacato del giudice o dei 
propinqui, che nelle consuetudini meridionali divenne poi di en- 
trambi (2). Così tutore supremo delle donne apparve il re; e sei 
parenti la trascuravano o abusavano dei loro poteri, il giudice li 
spogliava della tutela che avocava a se. Così, mentre nell’antico 
diritto longobardo il mundualdo aveva estesi poteri sulla donna, 
a cui poteva per es. dar marito contro la volontà di lei (purchè 
ad un libero), nel posteriore diritto questi poterì eransi modificati 
a vantaggio della libertà della donna, e il mundio, perduto il pri- 
mitivo carattere autoritario, erasi trasformato in un dovere di pro- 
tezione e di difesa, con carattere quasi pubblico. AI mundualdo poi 
derivavano dal suo ufficio doveri, come rappresentare la donna in 
giudizio, sostenere per essa i duelli e giurare, pagare le pene. 

246. La parola mundio ebbe cittadinanza in tutte le parti d’Italia 
per indicare la potestà maritale o agnatizia sulla donna, ma alla 
parola germanica non corrispose il contenuto. Presto negli stessi 


(1) Besta, La persistenza del dir. colg. stalico, pp. 13-14; Dir. e leggi ciîce. di 
Venezia. 101; Dir. consuet. di Bari, in Rit., 1902; 'Tamassia, Zl testaum. del ma- 
rito. Bologna, 1905, pp. 30-44. 

(2) Tamassia, o. ©.; Solmi, id.; Bellacosa, 9; Rosin, Formrorschriften f. 
d. Verausserungen der Frauen in lang. K., 1830. 
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territori longobardi o pel movimento dei commerci o per latenti 
influenze romane e cristiane la donna raggiunse una posizione più 
libera, e attorno al mille, a Venezia e a Genova, essa contrattava 
e stipulava senza il soccorso degli agnati (1) e così anche nelle 
Puglie ove il marito non aveva il mundio e interveniva negli atti, 
ma solo per dare l'autorizzazione e ove i parenti cui spettava il 
mundio, avevano soltanto a prender notizia della volontà della donna 
e ad agire nell’interesse di lei (2). Del vecchio istituto non resta- 
vano che le forme esterne, dalle quali esulavano totalmente il senso 
originariv di dominio o di protezione, l'assorbimento della capacità 
giuridica della donna nel suo legittimo mundualdo, per lasciar luogo 
a riconoscimento pieno della capacità giuridica della donna, volen- 
dosi solo che tale capacità fosse limitata nell'esercizio, giacchè agli 
atti giuridici suoi sì riteneva necessaria l'assistenza di un rappre- 
sentante (Solmi). 


Nell’Italia meridionale i Longobardisti connettendo la parola mundio al 
latino munire, dicevuno che la donna doveva essere soggetta in tutte le con- 
dizioni di sua esistenza. E poichè il mos darensis (cioè la consuetudine che 
era seguita a Bari e nelle Puglie) importava che le nozze avvenissero normal- 
inente senza trasferimento del mundio al marito, quello spettava di regola al più 
prossimo agnato della donna (al padre, ai fratelli), che poteva a suo piacimento 
accasarla. É tal mancanza del mundio nel Tema di Puglia diede al matri- 
monio un carattere più libero e conferì alla moglie maggior dignità perchè 
il marito pur rappresentando la moglie nei giudizi, e assentendo alle sue ven- 
dite, fu pel resto più che padrone compagno, il quale mai poteva esorbitare 
nei suoi poteri, perchè alla moglie non veniva meno la protezione dei suoi 
parenti. Negli atti pugliesi ìil mundio di questi non sostituisce la volontà della 
donna, ma l’aiuta e la rattorza in virtù della debiltà del sesso di fronte alle 
possibili violenze altrui. E contro queste il giudice interviene ed esercita la 
vera funzione protettiva. Il mundio pugliese sulle donne ha il nome germa- 
nico, ma non il contenuto, perchè la donna è già in possesso della sua indi- 
pendenza, il che era dovuto alla persistenza del matrimonio libero romano per 
cui si rifuggiva dalle dure e strette limitazioni imposte alla donna dal diritto 
germanico, e sì conciliavano gli interessi della famiglia, la libertà della donna 
e la sua debolezza coll’intervento del giudice negli atti di alienazione, inter- 
vento i cui limiti erano indicati dalla legge. 


247. Il feudalismo tutto militare fu sfavorevole alla donna, che 
non potendo esercitare la milizia, fu esclusa dal feudo, se non era 
stabilito diversamente nella concessione originaria. Nell’Italia me- 
ridionale le Costituzioni sveve stabilirono però alcune provvidenze in 
favore delle donne, per es. punendo l’adulterio del marito, obbli- 
gando i fratelli a dotarle, accordando il diritto di reintegrazione 


(1) Salvioli, La condiz. giuridica delle donne a Genova nel sec. XI, nella 
ltivista di storia e filosofia del dir., I, 1897. 

(2) Solmi, Condiz. prirat. della donna e la giurispr. longob. dell'Italia mertd., 
AG., LXVIII; Besta, Consuet. di Bari, RISG., 1902; Bellacosa, // mundio 
sulle donne in terra di Bari dal 900 al 1500, 1906. 
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in caso di frode dei mundualdi o di loro ignoranza, o con l’esten- 
sione del SC. vellejano; e così anche 1l diritto feudale napoletano, 
coll'istituto del dauliaggio permise alle donne di aver posto nella 
gerarchia feudale, e colla dote di paraggio di avere una posizione 
economica non indegna di loro nobiltà. 


Quando i feudi divennero ereditari e patrimoniali, e costituirono una vera 
proprietà, non sì tardò a distinguere fra godimento e dominio del feudo, fra 
esercizio e diritto. Si considerò il servizio militare come inerente al godimento 
e non al dominio, e si ammise che l'incapace di questo servizio potesse essere 
titolare del feudo, anche non godendolo. Allora il feudo divenne accessibile 
alla donna; e la regola feudale escludente le donne dalla successione feudale, 
fece posto a una regola contraria; e si decise che se il feudatario veniva a mo- 
rire lasciando una figlia, il signore non poteva riprendersi il feudo e spogliare 
l'orfana, ma solo, lasciando alla sua -vassalla il dominio del feudo, ritenere 
per sè l’amministrazione col godimento, in rappresentanza del servizio mili- 
tare che essa era incapace di rendere. ‘Tale è l'origine della fulela feudale, 
che alle sue origini 81 presentò sotto forma di benefizio alla donna. Questa 
tutela era però onere più pesante del mundio, perchè conferiva al signore non 
solo il godimento del feudo della pupilla. ma ancora di tutti gli altri beni 
e la piena proprietà dei mobili, considerati come semplici accessorii del feudo. 
Il signore o conservava per sè il godimento, o lo cedeva ad altri che portava 
il feudo della donna, cioè dava il servizio militare che la donna non poteva 
dare. Solo a 60 anni cessava quest’'obbligo. Per sposarsi le donne dovevano 
ricevere il consenso del re, che spesso imponeva il marito. 


248. Nell’epoca comunale il desiderio di conservare uniti i pa- 
trimonii famigliari nei maschi e di non fare uscire la ricchezza, 
generalmente piccola, dalla ristretta cerchia municipale, riescì a 
porre la donna in una condizione infelice. Poca dote e di questa do- 
veva essere contenta: limitazioni alla sua capacità e libertà; le 
leggi la tennero sotto la tutela perpetua del padre, del fratello, 
dell'agnato o del marito. la esclusero dove più e dove meno dalla 
successione legittima. In Sicilia si accolse il principio canonico di 
non ammetterle a far testimonianza. Ovunque non si permetteva 
loro di contrattare se non coll’intervento del tutore, e in mancanza, 
si doveva dal giudice interrogare ì vicini sulla ragione del contratto, 
vppure il giudice doveva rilasciare un’autorizzazione speciale (Costit. 
Piem. 1770, Cost. estense). In molte città e specialmente nell'Italia 
meridionale, il giudice doveva fare un'inchiesta per stabilire le cause 
e le condizioni del contratto, se era o no vantaggioso alla donna (1), 
e così si ebbero iudices ad contractus, i quali coi mundualdi assiste- 
vano le donne e le autorizzavano ai negozi. Però la sua tutela era 
tenuta distinta da quella dei minori, dementi e prodighi. I giuristi 
dicevano che il suo mundualdo era un curator, che non aveva l’am- 


(1) Schupfer, L'uutorizzazione maritale negli statuti municip., nel volume per 
le onoranze di Pepere, 1900; Siramy, Étude sur les origines et les caractères 
de l'autorisation maritale dans Vhist. du dr. frang., 1901. 
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ministrazione e non poteva commerciare invece della donna, ma la 
cui presenza era necessaria negli atti solenni e il cui assenso ser- 
viva a dare piena efficacia alla volontà della donna, e soltanto in 
questo senso vanno intese le parole di Matteo de Afflictis, giure- 
consulto napoletano del sec. xv (1443-1523), ‘che “ sine mundualdo 
mulier vivere non potest, sicut piscis sine aqua ,. Infatti anche nel 
Napoletano per alcune consuetudini locali le coniugate maggiorenni 
non erano sotto la perpetua tutela del marito, e potevano anche 
col dissenso di lui, alienare beni parafernali, non però i dotali, pei 
quali volevasi la dispensa del re, a cui dovevasi esporre il numero 
dei figli, la quantità della dote, lo stato del marito e la causa del- 
l'alienazione. Il sovrano poteva dispensare, e permettere l’aliena- 
zione, purchè la donna non restasse indotata, o purchè la dispensa 
non eccedesse il terzo della dote. Per altre consuetudini permet- 
tevasi di poter disporre fino a !/,, dei beni dotali, anche se aveva 
figli. In vista della masculinatio, erano assimilate ai maschi nei 
diritti di successione. Contro le frodi dei mundualdi molti rimedi 
eransi introdotti. Maggiori progressi avevan fatto le legislazioni li- 
gure e veneta, ove pel largo sviluppo commerciale le donne erano 
emancipate dalla perpetua tutela e dall'obbligo di far intervenire 
ì parenti nei loro contratti. Le maritate potevan darsi al commercio 
col consenso del marito (Lattes, $ 53). Anche altre leggi, accen- 
nando a un principio di rispetto, tennero la donna sempre indi- 
pendente; solo per gli atti solenni stabilirono che, se mancava di 
mundualdo nella sua parentela, ne ricevesse uno dal giudice, op- 
pure il giudice stesso fungesse da tutore, oppure essa se ne sce- 
gliesse uno al momento. 

Ma in genere gli interessi famigliari, l'egoismo dei maschi e 
pregiudizi vari concorrevano sempre a scemare la libertà della donna, 
che esclusa dall’istruzione non conobbe che le cure della casa o la 
vita oziosa e frivola o la rassegnazione del chiostro (1): nemmeno 
fu lasciata libera di scegliersi il marito, che fino al Concilio di 
Trento, le poteva essere assegnato da’ genitori, anche nelle fasce, 
come contro la sua volontà poteva essere consacrata a Dio (2). Sotto: 
le monarchie, sebbene fosse caduta la tutela perpetua del mun- 
dualdo e fosse libera la donna di far testamento, donare, ecc., ve- 
diamo le Costituzioni piemontesi ed estensi, alla fine del sec. xvi, 
dichiarare nulli i contratti delle donne maritate se stipulati senza 
intervento del marito, e per le nubili, se mancava l'assenso dei 


oi 


(1) Del Lungo, La donna fiorentina. 1906: Molmenti. Storia di Venezia 
. nella vita privata, 1880, c. 4; Frati, Vita bologn., 1900; Imbert, Vita fiorent. 
nel seicento, 1904, pag. 71. 

(2) Scaduto, Il consenso nell'ordinaz., nel matrim., 1883. 
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congiunti. La giurisprudenza e la letteratura si erano collegate per 
abbassare la condizione delle donne, triste riflesso di abitudini e 
pregiudizi antichi (1). Gli antichi giuristi italiani divisero coi nostri 
novellieri (2) il poco rispetto alla donna, proclamandone l'incapacità, 
la leggerezza e l’insufficienza a compiere qualsiasi atto giuridico. 
Anche agli umanisti tema preferito fu la pretesa inferiorità della 
donna (3). La dissero genus avarissimum (Paolo di Castro) e senza 
fermezza; non l'’ammisero a muovere accuse, a presenziare la for- 
mazione dei testamenti, e la sua testimonianza, dove l’accolsero, 
valutarono per due o tre volte inferiore a quella dell'uomo (Ma- 
scardo, Farinaccio). Non è però lecito desumere la posizione 
delle donne nella società italiana dai racconti equivoci e lubrici 
dei novellieri (4), nè da alcuni episodi di cortigiane, nè da altri 
scritti satirici dei sec. xvi e xvIi (5). La donna italiana fu anzitutto 
industre madre, modesta, economa, operosa: poco istruita, molto 
superstiziosa, molto affettuosa, nè le eccezioni guastano questo 
quadro (6). Il movimento filosofico francese del sec. xvili mostrò 
la vergogna di questo stato di cose, promosse l'emancipazione ìin- 
tellettuale della donna, e per opera sua il Cod. napoleonico ne 
migliorò la condizione giuridica. Esso le riconobbe l’integrità dei 
diritti civili e, alla maggiore età, il libero esercizio di tutti gli 
atti della vita civile; ma nello stesso tempo non l’ammise a far 
testimonianza negli atti di stato civile, nè in testamenti od altri 
atti pubblici, nei quali i testimonii partecipano di un officio pub- 
blico; mantenne rigidamente il principio germanico (proprio di molte 
coùtumes francesi) dell’autorizzazione maritale o di quella giudiziale, 
ossia il principio dell’incapacità della donna di donare, riscuotere, 
stare in giudizio. E per compenso le concesse il divorzio; vedova 
le ridonò la sua indipendenza personale e l’uso libero di tutti i 
diritti civili; se esistevano figli del primo matrimonio aricora mì- 


TT . -_— —— 


(1) C. Lessona, La Sylva Nuptialis di G. Nevizzano, giureconsulto astigiano 
del sec. XVI. Ua Sylva è un libello, di apparenza giuridica, contro le donne. 
Ricchissima è la letteratura medievale contro le donne. ì 

(2) Apprezzamenti però falsi ed esagerati, come dimostra Isola, Critica del 
Kinascimento, I, 1907, pagg. 241-315. 

(3) Per es., Castiglione, // Cortigiano; Fr. Barbero, De re uroria; Codro 
Urceo, An uror sit ducenda, Opera, 1506, f. 18. Ma non mancano scritti in 
favore delle donne: Benedetto da Cesena, De honore mulierum, 1500; Dar- 
dano, Difesa delle donne, 1554; Manfredi, Per le donne romane, 1575. 

(4) Sopra questo punto v. gli studi di Landau sui novellieri ital, Vienna, 
1875, p. 10) e Hortis, Le donne famose descritte da Boccaccio, 187%. 

(5) F. Visconti, Lo spirito misogino nel sec. XVIl,1905; Bertana, Artosto, 
il matrimonio e le donne, nella Miscellanea di studi critici in onore di Graf, 
pp. 161-194. 3 

16) Così sulle donne venete Yriarte,1S74, p. 50 e per le fiorentine Rodo- 
canachi, La femme italienne à l'époque de la Itenaissance, 1907. 
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nori, l’autorizzò a esercitare la patria podestà; e la riabilitò ancor 
più nell'ordine successorio, abolendo le disuguaglianze fra i due 
sessi; inoltre la autorizzò ad esercitare il commercio sotto deter- 
minate condizioni. 

249. Ma in Italia, specialmente nel mezzodì, queste idee ebbero 
grande difficoltà a penetrare; costumi e opinione pubblica riguar- 
davano la donna come un essere incapace e fragile, da tenersi ben 
guardata, e cullata fra tutte le superstizioni. Nè i Codici di questo 
secolo reagirono, ma si tennero nella via delle conciliazioni, anche 
perchè la donna non istruita era impreparata a valersi di una legge 
che le riconoscesse i suoi diritti. Si ebbe così grande varietà tra 
paese e paese. Il Codice parmense, l’albertino e quello delle Due 
Sicilie riprodussero dal francese l'istituto dell’autorizzazione mari- 
tale e giudiziale anche per gli atti di ordinaria amministrazione, 
ma ad esso tolsero il carattere di guarentigia del solo interesse 
del marito e di mezzo di soggezione della moglie; il che era già 
un progresso. In Toscana e negli Stati della Chiesa la donna era 
colpita da un’incapacità generale, era assimilata al minore o al- 
l’interdetto; e, sposa o maggiorenne, nessun contratto poteva com- 
piere senza l'autorizzazione maritale o giudiziale. Invece in Lom- 
bardia il Codice austriaco sanciva la massima libertà giuridica della 
donna in ogni condizione o stato. Tutti unanimi erano poi nel fissare 
la maggiore età della donna eguale a quella dell'uomo. .Il Codice 
delle Due Sicilie accordava anche alle donne la facoltà di adottare; 
il Codice parmense e quello delle Due Sicilie non riconoscevano 
alcuna differenza tra maschio e femmina circa i diritti di succes- 
sione; mentre i Codic®albertino, estense e il Regolamento pontificio 
sconoscevano quali più (come il cit. Regol.), quali meno i dinitti 
successorii delle donne e li sacrificavano al concetto della conser- 
vazione della famiglia, preponendo loro sempre gli agnati. Questi 
tre Codici ancora restringevano la capacità delle donne di donare, 
sottoponendo i contratti gratuiti all’autorizzazione del tribunale; 
mentre nessuna differenza facevano fra le donazioni dell’uomo e 
quelle della donna i Codici francese, parmense, Due Sicilie. Il sardo 
e l’estense vietarono alla donna di mallevare, il che era un regresso. 
Come regola era accolta in Italia l'esclusione sua dagli uffici popo- 
lari, dall’essere teste agli atti di stato civile o nei testamenti. Le 
leggi accordavanle anche esenzione dall’arresto personale per de- 
biti (tolto che a Parma, Modena, Roma). 

Notevole progresso segna il Codice vigente, che assegnò alla 
donna il godimento dei diritti civili, la dichiarò maggiore all’età 
in cui anche l’uomo è dichiarato maggiore; la parificò all'uomo nei 
diritti di successione, la autorizzò a donare, testare, a fare qua- 
lunque contratto, esercitare la mercatura. Ma contro la completa 
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eguaglianza di trattamento inserì alcune restrizioni, come l’esclu- 
sione dalla tutela (eccetto che per le ascendenti o sorelle germane 
nubili), dall'essere testimoni negli atti dello stato civile, dall’eser- 
citare arbitrati, e sopra tutto l'autorizzazione maritale e giudiziaria 
(omessa dal progetto Pisanelli, ma ristabilita dalla commissione 
senatoriale, malgrado l’opposizione della Lombardia). Anche per 
quest'ultima restrizione il Codice nostro ripudiava il concetto del- 
l’inferiorità della donna e della imbecillità del sesso; e giustificava 
l'autorizzazione col principio di voler assicurare coll’unità della 
direzione il buon andamento della famiglia. La sua condizione era 
sempre migliorata dal momento che erano rigettate dalle leggi la 
minorità perpetua, il senatoconsulto Vellejano ed i privilegi del- 
l'’agnazione. Altre leggi la chiamarono a funzioni pubbliche, come 
fece la recente legge sulle opere pie. Ma il feminismo reclama il 
riconoscimento dei diritti politici. 


Capo IV. 
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250. Già gli imperatori romani dopo Costantino avevano for- 
mato un diritto di favore pei cristiani, e leggi di persecuzione 
contro eretici e pagani. Dopo d'allora pei rapporti di intima unione 
fra Stato e Chiesa i soli che nel medio evo, anzi fin ai giorni nostri 
erano nella pienezza dei diritti politici e civili erano i cattolici. Da 
quel momento e per tutto il medio evo non Si conobbe tolleranza e 
anche gli Stati germanici praticarono il compelle intrare (1). Franchi e 
Vandali cattolici fecero guerre di sterminio agli Ariani e riprodus- 
sero le persecuzioni romane contro i professanti diversa religione, 
sia per intolleranza sia per ragioni di opportunità politica. Vera 
intolleranza religiosa sorse coi Franchi, i quali fondarono degli Stati 
confessionali in cui tutti gli eretici erano esposti alle severità di 
legge; 1 loro re, come pure quelli dei Longobardi, si riguardavano 
capi della gerarchia ecclesiastica, bandivano sinodìi, presiedevano 
concilii, promulgavano canoni e avevano ingerenza diretta e indi- 
retta in quanto riguardava la Chiesa, la sua disciplina ed organiz- 
zazione, compresa la nomina del papa e dei vescovi (2). I due po- 


(1) Ruffini, Lu libertà religiosa, 1901. 

(2) Sullo Stato e Chiesa nel Regno longobardo v. Salvioli, Le giurisdizioni 
speciali nella storia del dir. ital., I, parte 2%, La giurisdizione delle Chiese prima 
del mille, 1824, p. 104 segg. È pel Re ‘gn0 franco Loening, Tamassia, Long. e 
Franchi; W eyl, Frank. Staatskirchenrecht, 1888. Cfr. $$ 126, 133. 
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teri davansi Ja mano; lo Stato non conosceva che una religione, 
la cattolica; senza però che la Chiesa fosse posta sopra lo Stato, 
l'autorità sacerdotale sopra la politica. La Chiesa apparve ai Ger- 
mani come funzione della vita pubblica, subordinata allo Stato ; donde 
la partecipazione dei re ai concilii, alla nomina dei vescovi, ecc., 
donde il loro intervento in materia ecclesiastica e per far rispet- 
tare l’autorità della Chiesa. Sia che chiamassero i vescovi a far 
parte del governo e della redazione delle leggi (così Visigoti, Franchi 
e Alamanni), sia che si mantenessero, come i Longobardi, uno Stato 
strettamente laico, i Germani non furono favorevoli alla potestà 
ecclesiastica, nè le cedettero i diritti dello Stato; non separarono 
i due poteri, ma immaginarono uno stato di cose in cui la Chiesa 
divenuta nazionale, fosse sotto la diretta ingerenza del potere cen- 
trale e subordinata alla costituzione politica. Da ciò l'assenza di 
privilegi pei chierici nel periodo germanico, non privilegio di foro (1) 
e nemmeno quelle esenzioni ed immunità attribuite loro dal diritto 
imperiale romano; sola distinzione era un guidrigildo più elevato 
in confronto dei liberi: pel resto tenuti al giuramento di sudditanza 
come gli altri, alle imposte, alle contribuzioni militari e a tutti gli 
altri obblighi verso lo Stato. Soltanto all’virr secolo furono esone- 
rati dal servizio militare, dal dovere di intervenire alle assemblee 
e di essere tutori. 

250 bis. (*) La Chiesa però aspirava a una posizione preponderante 
nello Stato e sua cura assidua fu ripristinare i privilegi e le immunità 
concesse ai chierici dagli imperatori, e a tale scopo introdusse la 
massima che ì chierici erano romani, non soggetti alle leggi na- 
zionali, ma alla legge romana ($ 31), che quali milites (milites Dei) 
dovevano avere 1 privilegi che il diritto romano largiva ai milites 
sceculì (Fitting); e cercò accreditare l'opinione che anche nei regni 
germanici, specialmente sotto 1 Franchi, questi privilegi erano 
sempre stati osservati, fabbricando e divulgando leggi e documenti 
apocrifi elaborati nei conventi di Francia (collezione dello Pseudo 


(1) Dove, 1856; Sohm, Zeit f. Kirchenrecht, \1X; Salvioli, Giurisdizioni 
speciali, I, 79-177; voce Foro (storia del Foro ecclesiast.) nel Digesto italiano; 
Siciliano- Villanueva, La giurisdiz. eccles., 1897, e nel 2° vol. degli Studi 
qiuridici dedicati a Schupfer, 1898; e nella Riv. di storia e filos. del diritto, II e 
JI, 1901-05; Richter, Kirch. R., 8* ed., 1884, p. 741 segg., e Hinschius, At- 
chenrecht, IIIL 


(*) Bibliografia. — Loening, Gescà. d. deut. Kirchenrechts, II, 1818. 284-316; 
Thomassinus, De ref. et nova disciplina eccles., 11, lib. 3, e. 109-114; III, 
lib. 1, c. 33-47; De Marca, Concordia sacerd. et imperi, 1708; Moroni, 
Dizion. di erudiz. eccles.; Pertile, $ 96; Fitting, Peculium castr., 507- 
519; Campanilis, De privil. cleric., 1620. — Sul celibato Lippert, 1834; 
Laurin, 1880; Bocquet, 1894; Theiner, Ehkelosigheit dei d. christl. Geist- 
lichen, 1898; Bridvey, Condition jurid. des croisés, 1900. 


24. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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Isidoro, di Benedetto Levita ($ 37), di Angilramno). Così dopo il 
1000, approfittando anche del disordine politico di quei periodi, si 
trovò quasi fissato inavvertitamente un regime eccezionale pei chie- 
rici nel diritto pubblico e giudiziario, esenzioni dalle imposte, pri- 
vilegio di foro, distinzione di ogni genere, le quali per opera di 
papi di grande attività, come Innocenzo III e Gregorio IX, e delle 
compilazioni canoniche divennero diritto comune in tutti gli Stati 
d'Europa. In Italia però al sec. xIr il foro ecclesiastico era appena 
agli inizi e con una competenza molto limitata. 

Nell'Italia settentrionale tanto sotto 1 Comuni quanto al tempo 
delle Signorie, nell'Italia meridionale sotto Svevi e Angioini, i chie- 
rici non pagarono collette e angarie che in casì straordinari, furono 
esonerati dai servizi militari ed ebbero foro speciale per le cause 
civili e criminali, ma le leggi vegliarono perchè tali privilegi non 
esorbitassero. Spesso però i Comuni ghibellini sospesero le dette 
immunità per rappresaglia esponendosi a scomuniche e interdetti, 
i quali però presto producevano il ritiro delle misure anticuriali. 
Altri governi reagirono contro le esorbitanti pretese della Chiesa 
e dei chierici, i quali volevano i privilegi e le immunità ecclesia- 
stiche estesi anche alle loro famiglie, ai dipendenti, serventi, ecc., 
cosicchè meta dei sudditi non avrebbero pagato imposte. Così si co- 
mincio, ove in modo ordinario ove soltanto in tempo di guerra, a 
sottoporre gli ecclesiastici e 1 beni delle chiese alla fondiaria e alle 
tasse di importazione e di esportazione (così gli Spagnuoli in Sicilia). 
Donde attriti fra Curia e Governi, che sospettosi dell'onnipotenza 
clericale e per rappresaglia ordinavan l'esclusione dei chierici dalle 
cariche, lì trattavano come forestieri, annullavan le compre e dona- 
zioni loro fatte. li sottoponevano ai tribunali ordinari (così a Ver- 
celli, Firenze, Venezia, Padova, nei sec. xIII e xiv). 

Lo Statuto di Firenze del 1415 vietava ai chierici e alle chiese ricusare 
il foro del Comune pena l'arresto; non scomunica nè interdizione poterono 
arrestare l'azione dei magistrati. A_Napoli un concordato del 1741 restrinse 
le immunità: e quelli del IS0% e 1818 parificarono davanti al fisco i beni dei 
chierici, dei seminari e parrocchie a quelli dei laici, e stabilirono la metà 
della tassa per quelli delle chiese. In ‘Toscana si ebbe nel 1516 una parziale 
abolizione di questo privilegio, ma la completa non venne che sotto Leopoldo I. 
La maggior parte degli Stati italiani tra il xvi e il xvirr sec. avevano con im- 
poste di vario nome e più 0 meno dissimulate colpito i beni dei chierici, e i 
provvedimenti straordinari convertiti in ordinari. A Modena dopo il 1750 da 
Francesco III non pochi privilegi di foro, di imposte furono aboliti. Al con- 
trario si perpetuarono le altre esenzioni, quella dalla milizia (sancita anche 
dalla legge piemontese del 1857, ma abolita in Italia nel 1871), dalla tutela, 
cura, ecc. Le curie ecclesiastiche, abolite in Toscana nel 1784, lo furono nel 
Napoletano nel 1808; in Sicilia ristrette dal concordato con Benedetto XIV, 
caddero colle costituzioni del 1812 e 1848 (1), in Piemonte nel 1856 colla legge 


Siccardi. a Roma finirono soltanto col 20 settembre 1870. In Lombardia gravi 
colpi ebbero i privilegi degli ecclesiastici da Maria Teresa e da Giuseppe Il. 


(1) Scaduto, Sfato e Chiesa sotto Leopoldo, I, 1885, 239; Stato e Chiesa nelle 
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Fino alla rivoluzione francese il clero in Italia rappresentava 
nello Stato un ordine potente accanto al feudale, con cui trovavasi 
ordinariamente alleato. Essendo finanziariamente ultrapotente, anche 
se qualche suo privilegio era stato travolto dal progresso dei tempi, 
rispettato alle corti, dominava in mezzo alle popolazioni, padrone 
di tutta la istruzione, delle stesse università, e della beneficenza, 
ed aveva tal posizione che non poteva essere scossa da alcuni prov- 
vedimenti, di carattere giurisdizionalista (dell'epoca di Leopoldo I 
di Toscana, di Carlo III di Napoli, di Giuseppe II in Lombardia), 
per lo più inconseguenti e dissonanti colla politica generale (1). 
L'ora dell’eguaglianza e del separatismo era ancor lontana. 

251. Incorrevano però gli ecclesiastici in incapacità dipendenti 
dal precetto apostolico che chi serve Mio non deve mischiarsi in 
negozi secolari. Questa massima obliata spesso ma non nel medio 
evo, ebbe influenza col risorgere del diritto romano, dove trova- 
vasi vietato agli ecclesiastici esercitare magistrature e cariche pub- 
bliche. Nei Comuni non potevan essere podestà o giudici: a Napoli 
e in Sicilia non magistrati, nemmeno nelle terre di chiesa, nè no- 
tari, nè esercitare l'avvocatura se non nelle cause proprie, in quelle 
degli affini, delle chiese o dei poveri, nè avere feudi. Per diritto 
canonico non potevan esercitare il commercio. Il clero regolare poi 
era colpito da una maggiore incapacità dipendente dalla professione 
di voto ($ 233), la quale scomparve solo coll’abolizione degli ordini 
religiosi (legge 1867). — Anche speciali gravezze in favore del papa 
e per le crociate (decima saladina) colpivano le persone del clero. 

252. (Gli eretici) (*). Nella legislazione imperiale romana 
l'eresia era trattata come un reato di ordine pubblico. Questo prin- 
cipio fu estraneo alle antiche leggi dei Germani (Loening), non 
perchè essi fossero più tolleranti e illuminati, ma perchè l’unità di 
fede erasi ormai raggiunta, nè vi erano in Occidente quelle eresie 


Due Sicilie, 1887, $$ 22-25, 27 e 23; Ruffini, Lineam.. cit., a $ 175; Pivano, 
Stato e Chiesa negli Stati comunali ital., 1904. — Sul giurisdizionalismo a Mo- 
dena nel sec. xvirr, v. Salvioli, Miscellanea di legisl. estense, nella Riv. di st. 
e filosofia del diritto, I, 1897, e negli altri Stati d'Italia vedi il $ 176. 

(1) Però durante il Rinascimento del sec. xv e xvr il clero secolare e rego- 
lare perdette in Italia gran parte del rispetto che aveva ottenuto nel passato, 
per il profondo alterarsi del sentimento religioso. I novellisti ne fecero og- 
getto di pungenti satire. Vedi Burckhardt, Cirilis, 1I, 221-385. 


(*) Bibliografia. — Havet, L'hérésie et le bras séculier au m. dge jusquau 
XIII: s., Biblioth. de l’Ecole des Chartes, 188), pp. 488-517, 570-607; Loe- 
ning, ll, 41 seg.; Ficker, Gesetzliche Finfiihrungy d. Todesstrafe f. Ketzerei, 
in Mitth.d. inst. f. cesterr. Gesch., 1880, I, 177-220; Laveleye, pref. a Lord 
Acton, Hist. de la liberté dans l’antiquité et le christ., 1878; Cantù, Gli 
eretici in Italia, 1865, cap.5: Tocco, id. — Sull'inquisizione, le op. cit. a 
$ 176 e v. Lea, Mist. of Inquis., 1888; Lamantia, /nq. in Sicilia, Riv. stor. 
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che travagliavano l’Oriente. Bastavano le pene della Chiesa contro 
chi avesse enunziato massime ereticali. Tutti l'avrebbero poi fug- 
gito. In conseguenza anche i Franchi che al tempo di Carlomagno 
turono i paladini della potestà pontificia, non presero speciali mi- 
sure contro l'eresia, punendola come un reato, nè diedero all’ana- 
tema ecclesiastico effetti civili, ma sì limitarono a proibire agli 
eretici l'esercizio pubblico dei loro culti. Questa misura del resto 
era sufficiente, perchè sotto i Carolingi non vi furono eretici; il 
cattolicismo non aveva che a lottare contro il paganesimo che sì 
era mantenuto fra le plebi; e condannarlo era di competenza della 
Chiesa, nè richiedeva il braccio secolare. Invece la severità dei 
Capitolari era contro gli scomunicati, i quali erano privati dei beni, 
se entro un anno non si emendavano, e banditi dalla società se 
persistevano. La Chiesa voleva assimilata la scomunica alla perdita 
della pace, alla prescrizione pubblica e solo Gregorio VII nel 1079 
mitigò il rigore e permise trattare collo scomunicato e sostentarlo, 
nulla innovando nella sua capacità giuridica. Verso il 1000 si ac- 
centuano da parte del potere civile le persecuzioni. Le quali, e bene 
avvertire, ebbero piuttosto una causa politica che religiosa, ed ere- 
tici vennero chiamati e condannati tanto coloro che criticavano 
l'ordinamento dello Stato o la condotta del clero, oppure sogna- 
vano una società più perfetta, quanto quelli che bandivano nuovi 
dogmi. In quell'epoca, nelle città dell'Alta Italia, si manifestarono 
1 primi sintomi di un risveglio politico, le prime aspirazioni ad 
emanciparsi dal giogo feudale, e i propugnatori si dissero patari e 
furono trattati come eretici. Allora, come al tempo di Roma, e come 
in seguito, ogni protesta ai vizi della società ed ogni aspirazione 
di indipendenza politica erano additate come offese alla divinità e 
come ereticali per meglio combatterle coll’appoggio della Chiesa e 
delle moltitudini. Per lo più l'eresia medievale non toccava i dogmi 
o l'autorità del papa, ma combatteva i vizi della società. Così quei 
Patareni che Federico I nel 1184 e poi Federico II posero al bando 
dell'Impero, spogliarono dei benefizi e poi consegnarono ai vescovi 
che li dannassero al fuoco, non erano al sec. xIr che il clero mi- 
nore milanese, che insorgeva contro gli abusi e le rilassatezze del 
clero maggiore. Anche Arnaldo da Brescia e Pietro Valdo in prin- 


ital., TLT, 1886. — Sulla libertà di coscienza Bonet-Maury, Precursenrs 
de lu Reforme et de la liberté de conscience dans les Pays latins du X1I° 
au AV s., 1904: Rutfini, La libertà religiosa, I, Storia dell’idea, 1901. — 
Sul procedimento contro gli eretici v. Guidonis, Praclica inquisitionis 
hucreticae praritatis, ediz. Douais: Stonma de officio inquisitoris, an. 1270, 
ed. Fumi, nel Bol/ett. d. r. deput. di stor. patria per l'Umbria, 1897; De 
Morenes, Juarisprud. du Ss. Office, 1897; Berti, Giordano Bruno e l'inquisiz., 
ISS); Favaro, L'inquis. e Galilei, 1907. 
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cipio limitaronsi a predicare contro il clero, invocandone la riforma; 
solo le persecuzioni da parte della Chiesa li staccarono da questa 
e li gettarono nell’eresia. Le persecuzioni incrudirono quando i ten- 
tativi di riforme politiche presero aspetto di vere eresie; si fecero 
generali nel sec. xnr, durante il quale parve che i Governi voles- 
sero attuare le minaccie del Concilio Laterano, 1215, secondo cui 
i beni degli eretici e dei loro fautori dovevano essere confiscati, 
gli eretici esterminati, ì fautori dichiarati infami, incapaci di essere 
testimoni, di stare in giudizio, di fare testamento, di coprire pub- 
bliche cariche. Erano riprodotte le disposizioni del diritto romano, 
nella loro truce durezza. La pena del rogo solo per antico e fu- 
nesto uso di fanatico zelo applicata con erronee interpretazioni di 
sentenze bibliche. Federico JI rincarò la dose, introducendo la pena 
del fuoco, mettendo al bando anche i fautori e parificandoli agli 
eretici nelle punizioni, applicando il rigore del braccio secolare anche 
contro gli scomunicati, che disse infami e incapaci di tutti i diritti 
e onori se entro l’anno non si emendavano; e dichiarando gli uni 
e gli altri e i figli loro privi di capacità giuridica, colpiti di morte 
civile. Egli così diede alla scomunica gli stessi effetti del bando, 
come voleva la Chiesa. D'allora l'eresia divenne reato pubblico e 
tale fu considerato dagli statuti e in avanti fino a noi; ma in Italia 
per innata gentilezza di costumi usavasi una certa tolleranza, finchè 
non si vedeva in questo agitarsi di idee un pericolo o un danno; 
come il provano il propagarsi di sétte e dottrine riformiste a Lucca, 
Ferrara, Siena, ecc., e la meno feroce azione della inquisizione in 
Italia che introdottavi nel 12:35 non potè mai generalizzarsi e non 
divenne mai istituzione governativa, come in Ispagna. Ma nelle leggi 
e nei libri era scritto che l'eretico fosse privato delle cariche e dei 
benefizi, fosse infame, perdesse la patria potestà, la facoltà di te- 
stare e di succedere, che i figli degli eretici non potessero eredì- 
tare, le donne perdessero la dote e 1 relativi privilegi. Quindi qualche 
volta anche in Italia il potere civile innalzò roghi e perseguitò col 
carcere e l’esilio la libertà di pensiero. Spesso si calpestò ogni sen- 
timento di tolleranza. E nel secolo xiri-xiv anche agli scomunicati 
sì minacciava egual trattamento. Nemmeno la conversione o l’am- 
menda servivano a parificarli ai cattolici, ma restavano sempre 
îrregulares, cioè in una posizione inferiore. 

Venezia precesse gli altri Stati nella tolleranza: nel 1595 istituì 
i tre Savii sopra l’eresia che assisteano al tribunale della inqui- 
sizione perchè non varcasse i limiti della ecclesiastica potestà. Poi 
venne il Piemonte che nel sec. xvitr per speciali accordi concesse 
ai Valdesi qualche benevolo trattamento, rimeritandone il patriot- 
tismo, permettendo loro di andare ove volevano, libero l'esercizio 
del culto entro i limiti del territorio loro assegnato, e pieno fra 
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questi limiti il diritto di ereditare e di acquistare e, sempre entro 
questi limiti, lecito esercitare professioni liberali; ma al di là dei 
confini delle valli natie erano pur essi colpiti da incapacità, esclusi 
dal possedere immobili e dai pubblici uffici. La completa eguaglianza 
civile dei culti non si ebbe che collo statuto del 1848. In tutto il 
resto d’Italia, salvo l'interruzione della rivoluzione francese, l’inca- 
pacità civile e politica e l’indegnità alle cariche pubbliche per fatto 
di eresia durò fino al 1860. 

253. (Gli Ebrei) (*). Nella stessa antica Roma, come un’ecce- 
zione, gli Ebrei furono perseguitati pel loro monoteismo; nella 
Roma cristiana essi furono i deicidi, e si iniziarono d’allora per- 
secuzioni, in alcuni paesi non ancora cessate ed anzi sotto l’azione 
di molteplici cause risorgenti. Alla legge di Teodosio II che li 
aveva dichiarati incapaci dì qualsiasi carica pubblica, divenuta nel- 
l'Impero franco legge comune, si aggiunsero altre incapacità di or- 
dine civile, come il divieto di sposare cristiane e di posseder servi 
cristiani. Tuttavia erano riguardati come liberi, sebbene nelle leggi 
mai si accenni al guidrigildo degli Ebrei, e sebbene poco rispetto 
si facesse di questa loro libertà, perchè non mancano esempi di re 
franchi i quali li fecero battezzare per forza. Vivevano secondo il loro 
diritto, come dicono i Capitoli franchi e la Lex rom. utin.: nei negozi 
fra loro era tollerato l’uso del diritto ebraico e al giudizio dei rab- 
bini erano lasciate le cause loro; non le criminali e civili fra israeliti 
e cristiani, che erano decise dalla /ex loci germanica o romana, secondo 
quella che dominava (1). Siccome poi i tribunali ordinari non da- 


(*) Bibliografia. — Muratori, diss. 16; Di Giovanni, L'ebraismo in Sicilia, 
1748; Scaduto, Stato e Chiesa nelle Due Sicilie, 493-508; Depping, Les 
Juifs dans le m. iye, 1844; Bedarride, Les Juifs en France, Italie, Espagne, 
1859; Graetz, Gesch. d. Juden, XI; Reinach, Hist. d. Israel, 1890; Én- 
demann, Studien în der roman. kanon. Wirthschaftslehre, 1I, 1883; Stobbe, 
Die Juden in Deutschl. cahrend Mittelalter, 1866; Pertile, $ 99; Loening, 
II, 51 segg.; Waltz, II, 270, IV, 44, 237; Laurent, La féodalité et V’Eglise, 
476-494: Beugnot, Les Juifs d'Occident, 1824; Esler, Arch. f. kath. Kir- 
chenrecht, XLI, XLIV, XLVII; Brunner, $ 35; Rignano, Zyguaglianza 
civile, 1868 (pel Piemonte); Lagumina, Cod. diplom. dei Giudei di Sicilia, 
I, 1884; Bruzzone, Jnifs des Etats pontif. et Pifmont., Revue des études juifs, 
XVII; Kaufmann, Siynes d. Juifs à Ferrare, Rome, Milan, id., XX; Glis- 
senti, Ebrei nel Bresciano, 1891; Fabretti, Ebrei a Perugia, 1891; Luz- 
zato, I banchieri ebrei a Urbino, 1903; Guerrieri. Gli Ebrei a Brindisi, 
contributo alla storia dell'usura, negli Stili venez., XVII, 1901; Wiegand, 
Agobard von Lyon und Judenfrage, 1901; Tamassia, Stranieri ed ebrei 
nell'Italia meridion., Istit. veneto, LXII; Zunz, Arch. stor. sicil., IV, 1879; 
Senigaglia, Condiz. giurid. degli Ebrei in Sicilia, RISG., 1906. 


(1) Così Brunner e Klimrath, 7ravauae sur l’hist. du droit frang, 1, 405. 
Invece Waitz e Loening credono che vivessero secondo la legge romana. 
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vano loro sufficiente garanzia, ed essi non avevano sicurezza alcuna 
pei beni e persone; così per mettersi al sicuro da questi mali, do- 
mandavano ai re franchi carte di mundio assicuranti protezione 
efficace; e per tal via sotto 1 Carolingi si formò un diritto spe- 
ciale di protezione per gli Ebrei, in virtù del quale erano riguar- 
dati come servi del fisco, difesi nelle persone e nei beni, contro 
ogni attacco ingiusto, abilitati a esercitare ovunque il commercio, 
esentati da imposte e dazi, autorizzati a comprare e vendere schiavi 
(mancipia peregrina), a tener servi cristiani, a essere giudicati coi 
riti processuali ebraici e secondo il loro diritto personale. In cambio 
pagavano alla camera imperiale speciali imposte. 

Siffatta protezione introdotta dai Carolingi perdurò per tutto 
il medio evo, da peculiare si tramutò in generale, fu elevata a 
teoria, e divenne fondamento di loro posizione giuridica e di loro 
rapporti col potere civile. Diffatti, mentre il diritto pubblico impe- 
riale si mise d'accordo coi canoni nel vietare qualunque relazione 
con essi, e proibì di accoglierli, soccorrerli, d'altra parte li riguardò 
quali servi dello Stato, în servitute quasi publica, in forza della 
quale trovavansi sotto la protezione o l’avvocazia dell’imperatore; 
e quindi si dissero serri camerae imperialis, e in Sicilia servi della 
Regia Corte (1321). Questo diritto di protezione fu una regaha, e 
come tale venduto, concesso a città e a signori territoriali dall’im- 
peratore assieme agli utili che fruttava; ed i concessionari, per 
aumentare questi utili, lo convertirono in temporanea protezione, 
accordata a prezzo d’oro e abrogata a libito; e più fruttava la 
sospensione del privilegio, poichè da quel momento le comunità 
israelitiche eran disperse, i membri di esse ritornavano servi, in- 
capaci di possedere, e quindi soggetti a confisca di tutti i beni. 
Anche la Chiesa in origine proibiva di perseguitarli, ma poi pre- 
valsero altre tendenze e S. Tomaso li diceva serri della Chiesa privi 
del diritto di possedere e di acquistare, perchè gli schiavi nulla 
hanno di proprio. Le quali parole servivano a giustiticare le spo- 
gliazioni sommarie che città e Governi facevano. Tale è pure la 
dottrina dei canonisti, pei quali gli Ebrei dovevano essere soggetti 
al cristiani tamquam servi (servitus de iure canonico); e non man- 
cano giuristi affermanti potersi gli Ebrei sempre cacciare e spo- 
gliare per causa giusta (Oldrado); e alcuni aggiungevano che come 
servi di principi non avevano patria potestà, ed era lecito al so- 
vrano prendere i figli loro per battezzarli. 

Durante il medio evo fino ai giorni nostri gli Ebrei trovarono 
asilo nelle città italiane in virtù di concessioni temporanee e di 
speciali privilegi, che però non estendevano mai loro il diritto co- 
mune. Esclusi dal consorzio civile e politico; non cittadini; tolle- 
rati col pagamento di un censo annuo. Questa protezione mano 
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regia si diceva a Roma, dove durò fino al 1870, contrabbando in 
Piemonte, gizia in Sicilia, livornina in Toscana introdotta nel 1593 
e durata per Livorno fino al 1836. Per essa ottenevano il diritto 
di acquistare e vendere, di tenere fondachi, di esercitare l’usura e 
la medicina, di essere citati in giudizio secondo le formalità legali, 
di essere inviolabili nel domicilio se i creditori volevano penetrarvi 
(refugium domus). Tutto dovevano acquistare a caro prezzo, e in 
certe città d'Italia perfino il permesso di sposarsi fra loro, volendo 
le popolazioni estinguere col celibato la razza ebraica. I figli nati 
da genitori sposatisi senza permesso erano illegittimi. Quando la 
somma era sborsata, e gli Ebrei avevano dall'usura e dal com- 
mercio accumulate grandi ricchezze mobiliari e immobiliari, i Go- 
verni ritenevano lecito annullare i privilegi, confiscare i loro beni, 
assolvere i loro creditori e cacciarli in massa; poi con altri pri- 
vilegi li richiamavano allo scopo di rianimare il commercio, salvo 
a ricacciarli ancora quando avevano accumulate nuove ricchezze. 
E nelle città non tanto per le leggi quanto per costume erano col- 
piti da una specie di infamia, dovevano portare un segno giallo 
sulle vesti e sulla porta della casa (ordinato da Innocenzo III nel 
Concilio del 1215), abitare in luoghi segregati (ghetti, giudecche), 
non aver servi e balie cristiane. Inoltre la Chiesa aveva sovra 
essi diritti giurisdizionali e in molti luoghi i vescovi erano i loro 
giudici. 

Generalmente non potevano possedere terre nè case: e ciò fa- 
cevasi sia per escluderli dai diritti politici, basati sul possesso fon- 
diario, sia per sopprimere la loro concorrenza e ogni accaparra- 
mento per mezzo di mutui usurari, e per correttivo dell'usura stessa 
loro permessa. Temevasi che colle altissime usure, sarebbero presto 
divenuti grandi proprietari a soddisfazione dei loro crediti ipotecari 
o no. Non potevano quindi che fittare case; e a Roma godevano 
di un ius inquilinatus (ius gazzaqà), pel quale le pigioni loro, quan- 
tunque fossero minime, non potevano essere aumentate, nè essi 
espulsi dalle case loro dal Governo assegnate per abitazione (1). Poi 
fu loro concesso di potere comperar case nei ghetti. Non potevano 
esercitare le arti o professioni proprie di corporazioni, non pre- 
scrivere contro un cristiano, non accusarlo nè deporre contro lui; 
non fare l'avvocato, non avere gradi accademici. Per l’Ebreo nòn 
l'equita, ma il rigore di legge: solo privilegio esercitare l’usura, 
permessagli dalle leggi civili, non dalle canoniche (Endemann), 
perchè, come disse Federico II, il suo peccato non importava, e 
come ripeteva Scaccia “ l'ebreo è morto e perduto ed è inutile 


(1) Baccelli, Jus 9azzagà a Roma, nella Legge, 1892. 
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pensare alla sua salute ,. — Antipatie di razza, odii di religione, 
intolleranza dei cattolici, fanatismo degli Ebrei alimentato dal- 
l’esclusivismo semitico, dalla fede di essere il popolo eletto, da 
detestabili insegnamenti talmudici, la credenza diffusa e non mai 
dimostrata infondata che gli Ebrei celebrassero la pasque con infan- 
ticidi rituali (1), si associavano nell’incitare i popoli all’antisemi- 
tismo, tanto nel medio evo, quanto nei tempi moderni. Quest’odio 
latente prese forma concreta di persecuzioni in massa solo dopo 
1] sec. xIV, e per cause economiche, di cui gli stessi persecutori non 
si rendevano conto. Diffatti lo spettacolo delle grandi ricchezze 
mobiliari accumulate dagli Ebrei in epoche di penuria di capitale 
circolante, le alte usure che essi praticavano in mezzo alle popola- 
zioni urbane e rurali, usure richieste per questa penuria e per la 
insicurezza del credito, i grandi indebitamentiì per abuso di cre- 
dito, le spogliazioni compiute per pagarsi a danno dell’artigianato 
e della borghesia, ecco i veri moventi delle persecuzioni ‘e delle 
cacciate. 

254. Gli Ebrei di Occidente furono fin dal tempo del Basso 
Impero, ma più durante il medio evo, una potente classe di traf- 
ficatori di moneta, i rappresentanti del capitalismo usurario. I 
Capitolari franchi li chiamano quaestuosus ordo. Come erano giunti a 
monopolizzare questo commercio e a separarsi dal resto della po- 
polazione, non solo come gruppo etnico e religioso, ma anche come 
gruppo economico ? È erroneo ricorrere a speciali disposizioni di 
razza, perchè gli Ebrei in origine erano pastori e agricoltori e 
perchè anzi lo spirito di speculazione fu proprio dei Greci e dei 
Romani. Anche se gli Ebrei ebbero negli ultimi secoli dell'Impero 
romano parte in imprese finanziarie, non è lecito ritenere che la 
pratica di queste sia stato il principale fattore della formazione 
di un nuovo tipo economico sorto in mezzo alla primitiva economia 
naturale del medio evo. In Occidente gli Ebrei costituivano delle 
piccole, disseminate colonie urbane, e sporadici e inconcludenti sono 
1 segni di loro attività agricola. Nè avrebbero potuto divenire pro- 
prietari di terra col divieto canonico di possedere servi cristiani. 
Il Cap. franco de Iudaeis vietava loro anche la vendita delle der- 
rate. Così, esclusi dall’agricoltura e dal commercio ordinario (2), 
sì diedero al traffico di talune cose e al prestito; e quando pro- 
gredì il processo di assimilazione tra Romani e Germani, gli Ebrei 


. 


(1) Freimat, Die judischen Blutmorde, von ihren ersten Erscheinen în der 
Gesch.. 1895. 

(2) Questa è l'opinione di Schipper, Die Anfinge des Kapitalismus bei den 
abenliindischen Iuden, nello Zeitschr. fiir Volkswcirthschaft, Sozialpolitik und Ver- 
rcaltung, Vienna, 1896, XV. 
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a poco a poco si trovarono stranieri, e invisi perchè deicidi e pa- 
rassiti, costituirono un elemento fluttuante tra popoli ormai stabili 
e dati all'agricoltura. ]l loro primo commercio fu quello di og- 
getti di lusso, specialmente orientali. Poi, come gli Italiani, spe- 
cialmente i Veneziani, i Genovesi, gli Amalfitani, ecc. (1), li sosti- 
tuirono in questo commercio, che ampliarono; essi arricchiti, si 
rivolsero al traffico del denaro, nel quale, più ancora che in quello 
delle merci, giovò loro la speciale situazione internazionale in cui 
si trovavano. 

La bramosia del denaro, che è la caratteristica degli Ebrei e 
la causa di loro persecuzioni, è dunque la risultante di fattori sto- 
rici. Le oppressioni che soffrirono li spinse a cercare protezione 
nella ricchezza, ad armarsi dell'unico istrumento di cui potevano 
valersi. 


254 bis. La prima volta che gli Ebrei furono cacciati d'Italia fu nell'855, da 
Lodovico II. Ma piuttosto che le espulsioni in massa, divennero più frequenti 
le confische generali, dacchè Filippo il Bello ne diede l'esempio in Francia 
nel 1306. In Sicilia la loro posizione fu sempre precaria; dietro pagamento 
di un'imposta speciale all'arcivescovo, detta gabella della Chiesa 0 della Giesia, 
essi e i Musulmani fin sotto i Normanni, avevano ottenuto grazie e privilegi; 
erano esclusì dagli ufficii pubblici, dal testimoniare contro un cristiano; il 
loro guidrigildo era metà di quello di un cristiano; non potevano convivere 
con cristiani; dovevano umili servizi a Corte, doni di cera alle chiese, viatico 
agli inquisitori; dovevano assistere alle funzioni e alle prediche dei cristiani. 
Dietro donativi ottennero nel 1447 il diritto di possedere immobili e venderli; 
nel 1450 ; permesso di esercitare medicina. Fin dal sec. xir portavano il segno 
(un mantello quadrangolare, e dopo il 1366 una rotella gialla o rossa sul 
petto), e nel 1895 fu istituito a Palermo un Custode del segno o Revisore 
della rotella rossa; e il segno imponevasi anche nel 1695 e nel 1728, quando 
sì invitavano gli Ebrei a venire in Sicilia a negoziare. Il ghetto fu obbliga 
torio in Sicilia dopo il 1312. Federico II li sottopose alla giurisdizione del 
vescovo, ma nel 1321 furono messi sotto i tribunali ordinarii. Anche nel se- 
colo xv i vescovi pretendevano aver un diritto sulle loro successioni. Furono 
scacciati di Sicilia nel 1492, da Napoli nel 1539, spogliandoli di tutto e con- 
cedendo soltanto una piecola sovvenzione pel viaggio. Nel 1695, 1728, 1740 
furono pubblicati inviti perchè tornassero a Messina e a Napoli, sperando che 
colla loro venuta fiorisse il commercio; sì promettevano salvacondotti, privi- 
legi di foro, ece. Pochi andarono a Napoli, nessuno a Messina, ma il governo 
borbonico visto che la loro venuta non faceva rifiorire il commercio, li ricac- 
ciava poco dopo. Le grandi cacciate si verificano nel sec. xvi e coincidono 
coll'aumento della loro ricchezza, coll’immiserimento delle plebi e colla costi- 
tuzione dei monti di pietà. Al sec. xvi essi erano anche molto cresciuti di 
numero in Italia per le immigrazioni dalla Spagna e dal Portogallo. 


Una parte delle misure prese contro gli Ebrei derivano da disposizioni pon- 
tificie, ma spesso anche alcuni papi (Onorio HI, Giovanni XXII, Martino V) 
sì fecero intermediari presso i Governi, perchè non li oltraggiassero e non li 
forzassero a convegtirsi. Anche a Roma pagavano la protezione della mano 
regia con gravi censi. Paolo IV vietò ogni commercio con loro, li separò nel 
ghetto, li obbligò a portare il segno, vietò che fossero chiamati col titolo di 
Don, e che possedessero immobili. Pio V li bandì dallo Stato ecclesiastico, ec- 


(1) Cfr. Heyd e meglio Schaube, ZMandelsgesch. d. roman. Volker, 1906. 


INFLUENZA DELLA RELIGIONE SULLA CAPACITÀ DELLE PERSONE 359 


cetto da Roma e da Ancona. Sisto V, 1586, li ammise ad abitare ovunque, ec- 
cetto nelle ville, ad esercitare ogni arte o traffico (eccetto di commestibili); 
abolì il segno, li autorizzò ad avere sinagoghe, feste, riti, a servirsi dei notai 
e dei procuratori cristiani; regolò i loro banchi di pegno; vietò di farli schiavi 
nei viaggi. Ma poco dopo Clemente VIII ripristinò il divieto di abitare nello 
Stato, eccetto a Roma, Ancona, Ferrara, Pesaro, ecc.; Innocenzo XI vietò che 
esercitassero l'usura; Innocenzo XIII che trafficassero di cose nuove, ma solo 
di cenci (disposizione abrogata da Benedetto XIV nel 1740). I regolamenti di 
Clemente VIII durarono fino al 1798 e risorsero dopo il 1814. Leone XII au- 
torizzò gli Ebrei a possedere immobili, ma entro il ghetto; e mise una tassa 
di emigrazione del 2‘, per cento sul valore dei capitali degli Ebrei che emi-. 
gravano. Dipendevano in tutto dal tribunale dell’inquisizione. — In Venezia 
pagavano per le case !/3 di fitto in più. 

Nelle altre parti d'Italia la legislazione contro gli Ebrei si era in qualche 
punto mitigata. In Piemonte fin dal sec. xvi avevano il loro Conservatore o giu- 
dice particolare da loro eletto. In Toscana nel 1593, in Piemonte nel 1648, in 
Lombardia sotto Maria Teresa e Giuseppe II, si era concesso agli Ebrei libertà 
di mercatura, di istruzione, di testare, con giurisdizione dei rabbini nelle loro 
cause disciplinari, con speciale giurisdizione civile. Ma giammai egnaglianza. 
Erano tenuti a imposte speciali, erano esclusi dalla magistratura, dall'avvoca- 
tura, dal notariato, dalla mercatura di generi di prima necessità, dall'insegna- 
mento e dall'esercito. Qualche volta abilitavansi all'esercizio della medicina. 
Nel Lombardo-Veneto al 1858 fu ripristinato il divieto di possedere terre. 
Erano chiusi nei ghetti da cancelli che si aprivano all'alba e si chindevano al 
tramonto. È lì dentro vivevano in corporazioni, regolate dalla Bibbia e dal 
Talmud sotto la giurisdizione civile dei rabbini. 


255. Le leggi francesi del 1789 e 1791 emanciparono gli Ebrei, 
li assimilarono agli altri cittadini, con eguali diritti civili; rinno- 
vate nel Cod. Napol. ebbero breve applicazione in Italia, perchè 
dopo il 1815 la diseguaglianza tornò come prima, salvo l'abolizione 
del segno, del divieto di esercitare arti; ma restò conservata la 
proibizione a possedere immobili, ad avere carica alcuna, a frequen- 
tare l’Università (Patenti sarde). Primo il Piemonte, pubblicato lo 
statuto, con leggi 29 marzo e 19 giugno 1848 riconobbe loro capa- 
cità al godimento dei diritti civili ed al conseguimento dei gradi 
accademici, delle cariche civili e militari, li dichiarò soggetti alla 
leva. Solo poi coll’unificazione fu estesa l'eguaglianza dei cittadini 
a tutta Italia e furono abrogate le secolari eccezioni derivanti dalle 
differenze dei culti pel godimento dei diritti civili e politici. — 
Dopo il Piemonte venne l'Inghilterra che li emancipò nel 1848 
e 1859; la Danimarca nel 1849; l’Austria nel 1867: la Germania 
nel 1869 e 1871; la Bulgaria e la Serbia nel 1878-79. 
Fuori della legge civile ed ecclesiastica erano anche i sar«cini 
o maomettani abitanti in Puglia e Sicilia, perchè colpiti da per- 
petua incapacità. A Venezia e a Roma erano trattati come prigio- 
nieri di guerra e come i galeotti e gli schiavi inchiodati alle galere 
dello Stato. 
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Capo V. 


I FORESTIERI (*) 


256. La legislazione imperiale romana era oramai giunta a tale 
progresso che le antiche idee intorno al peregrino riguardato come 
hostis più non esistevano. Del resto tutto il mondo era romano, e 
Roma era in relazioni commerciali con tutti i popoli. Un regresso 
avvenne colle invasioni. Presso i Germani, come presso tutti i popoli 
primitivi, lo straniero era senza diritti, esposto all’arbitria delle per- 
sone nel cuì territorio esso trovavasi, perchè il diritto e la pace 
essendo il risultato di un accordo fra i consociati esistevano solo 
per questi, per chi, cioè, era parte del popolo. Lo straniero non 
era protetto dalla legge propria, nè da quella del popolo presso cui 
trovavasi, e se qualcuno non gli offriva ospitalità (1) o non dichia- 
ravasi suo tutore e difensore, poteva essere ucciso impunemente o 
diveniva servo di chi lo prendeva, finchè non riscattavasi (Heusler, 
Brunner: contro Wilda). Tuttavia eransi formate delle consue- 
tudini per le quali l'ospite era sacro. Cesare e Tacito anzi vantano 
l'ospitalità dei Germani: “ E vergognoso rifiutare l'ospitalità: 
chiunque deve essere accolto con benevolenza, ammesso alla tavola, 
provvisto di quanto abbisogna , (Tacito 21). Le leggi sancirono 
ancora l'obbligo di far pascolare gli animali dei viandanti e puni- 
vano chi negava loro tetto, fuoco, acqua e paglia. Egualmente se 
il forestiero invocava la protezione di alcuno (senior 0 patronus) 
era uso accordarla; nel qual caso a questo dovevasi rispondere 
delle offese commesse contro lo straniero. In seguito per gli ac- 
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(*) Bibliografia. — Morpurgo, Condiz. giurid. dei forestieri in Italia nei se- 
coli di mezzo, AG.,IX, 1872; Volpicella, Diritto di albinaygio, 1848; Fu- 
sinato, A/binato, nel Digesto italiano; Capuano, Dell'albinaggio, Mem. d. 
Acc. di Napoli, 1587; Demangeat, ZMist. de lu condit. civile des étrangers 
en France, 1844; Sapey, Les étrangers en France sous Vancien et le nouv. 
droit, 1843; Soloman, Cond. jurid. des étrang. dans les législ. ancien. et le 
droit mod., 1843; Engelhart, Peregrin. conditio apud Germanos, 1841; 
Brunner, $ 35; Pertile, $ 98; Grimm, 396-403; Homeyer, Ueder die 
Heimat n. altd. R., Berl. Ak., 1852; Lattes, Dir. commerce. nella legisl. stat., 
91; Brunner, Stuandesrechte Probleme, ZRG., XXIII, 198; Schupfer, Gua- 
rangi e cives, RISG., XXXV; Tamassia, Zorestieri ed ebrei nell'Italia 
meridion., Istit. veneto, LXIMI:; Catellani, Storia del dir. internaz. privato, I; 
Pierantoni, id.; Gianzana, Lo straniero nel diritto cirile italiano. — 
Sul jus naufragi v. Brunneck, cit. a $ 49, p 74. 


(1) Tamassia, De'Vospit lità, RISG., XXII, 1897; Ciccaglione, Encicel. giur., 
voce visilo, SÌ 73, 86-90. 
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cresciuti rapporti dei Germani con altre nazioni, sì introdusse ancora 
la consuetudine di riguardare come protetti dal re quei forestieri non 
aventi particolare tutore. Così da principio ebbero il mundio regio 
quelli che l’'invocavano o che viaggiavano a luoghi santi; in seguito 
fu privilegio di tutti i forestieri, detti d'allora wargangi. Con ciò non 
acquistarono piena capacità nè furono assimilati agli indigeni. Delle 
leggi proprie di origine non godevano, ma vivevano secondo il di- 
ritto personale del loro patrono o del re, essendo sub scuto potestatis 
regis e solo in forza di speciale privilegio regio potevano seguire 
altro diritto; avevano guidrigildo (che se uccisi, era riscosso dal pa- 
trono o dal re); non potevano possedere terre, che col permesso del 
re, non alienarle o disporne per testamento in mancanza di figli, 
perchè l'eredità toccava al re, e presso i Franchi sempre andava al 
re, anche se avevano prole (ius albinagii); 1 reati contro essi erano 
puniti, ma con pene minori, in confronto dei nazionali. — Colla 
formazione dell'Impero franco, non mutò la posizione dei forestieri, 
nè ad essi applicossi il principio della personalità del diritto; tutti 
i soggetti allo scettro imperiale furono ritenuti eguali davanti alla 
loro legge e a quella dell’Impero e fu riconosciuto il loro diritto 
di origine. Ma i forestieri, cioè quelli che non facevano parte del- 
l'Impero, continuarono ad essere regolati dalla legge del re e a 
stare sotto il mundio di lui. 

Ciò preparò il forte peggioramento che venne agli stranieri 
col feudalismo; perocchè, essendo la loro tutela assunta dai signori 
sostituitisi anche in questo al sovrano, fu tramutato in lor danno 
ciò che doveva essere a loro favore. Dipendendo unicamente dal- 
l’arbitrio del signore, il diritto di albinaggio non ebbe per iscopo 
che il lucro di chi lo esercitava; e perciò gli stranieri furono sot- 
toposti a gravi tasse di dimora per comprare la protezione della 
legge locale, e in alcuni luoghi perfino fatti servi, appena ponevano 
piede nel territorio feudale. Nell’Italia meridionale sì formò una 
regalia, il ius affidandi extraneos, cioè di riguardare i forestieri 
quali commendati al sovrano, e quella di attribuire al fisco l'eredità 
del forestiero. Nei Comuni la prevalenza del concetto di munici- 
palismo ristretto, le gelosie fra città, la politica economica ispirata 
a esagerata protezione pei cittadini, l'assenza di ideali umamtari 
mantennero sempre pessima la condizione dello straniero. Non solo 
gli era negata capacità politica, ma anche civile e commerciale, e 
a carico di lui messi tutti i sospetti e le prevenzioni. Quasi ovunque 
non poteva possedere terre o case, nè ereditarne; e se gli tocca- 
vano, doveva venderle tosto; non ammesso come attore nè come 
teste nei giudizi, non autorizzato ad abitare se non dava cau- 
zione; punito più gravemente, mentre i suoi offensori l’'erano in 
modo più lieve; gravato di molte imposte. A Venezia non era am- 
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messo a commerciare, altrove gli era vietato di sposar donne del 
Comune se ricche. 

Negli Stati succeduti ai Comuni l'interesse del fisco si associò 
agli altri preconcetti a danno degli stranieri, che, per es., non po- 
tevano in Sicilia vendere senza regia licenza, perchè il fisco non 
fosse frodato (ciò fino al principio del sec. xvin). Inoltre continua- 
rono ad essere esclusi dal godimento dei diritti politici, dalle ca- 
riche sì laiche che ecclesiastiche e dagli onori. Non potevano essere 
vescovi, nè avvocati, ma per contrario ebbero sempre aperte le 
porte dell'insegnamento. Fu oggetto di grandi malumori a Napoli 
una disposizione emanata da Carlo V, che restrinse siffatte regole; 
e fu una soddisfazione data alle reiterate richieste e al sentimento 
locale, quando nel 1708 l’imperatore Carlo VI prescrisse che tutte 
le cariche pubbliche, benefici. abbadie, dignità, priorati, pochi eccet- 
tuati, dovessero godersi soltanto dai regnicoli. Tale disposizione 
che ha il suo valore, quando sì pensi che l’Italia era allora sog- 
getta agli stranieri che vi prendevano tutto, oro, dignità, cariche 
e sangue italiano, fu inserita prima da Carlo IIl (1737) nel Con- 
cordato con Benedetto XMIV, poi in ultimo nel Codice delle Due 
Sicilie del 1819. 


257.11 diritto di albinaggio si consolidò e si sviluppò nei territori feudali, 
e quindi meno in Italia che in Francia e altrove. I signori, avendo ottenuto 
un potere assoluto sulle terre e sulle persone dipendenti dalle loro signorie, 
ridussero gli stranieri che qui venivano a stabilirsi, allo stato di servi; e come 
tali perdevano la proprietà dei loro beni, che erano confiscati a profitto dei 
signori. Da parte sua l'imperatore considerava i beni degli stranieri come 
bona vacantia. 1 Comuni non furono, per regola, più liberali: non mancano 
eccezioni nel sec. x11, ma sono frutto di convenzioni dettate dall'interesse, nelle 
quali pattuivasi la reciprocità (Pietro di Arborea 1188; convenzioni fra Genova 
e Torres 1191). Ragioni politiche, poichè essendo l’Italia divisa in cento Stati 
temevasi che l'abitante della città vicina potesse nella qualità di possessore 
e contribuente esercitare diritti politici, — ragioni economiche per cercare 
che la proprietà restasse tutta nelle mani dei cittadini, giustificavano allora 
queste misure. Ma ispirandosi ai libri sacri alcuni papi (Eugenio IIl e Ales. 
sandro III) avevano condannato quest'uso, che poi lo fu meglio da Federico II. 
Intanto la Chiesa profittando di alcune parole relative all'intervento del ve- 
scovo cercò attribuirsi giurisdizione sulle eredità dei forestieri. La mala con- 
suetuline scomparve da Napoli e Sicilia e dagli Stati della Chiesa; ma restò 
nell’Alta Italia e specie nel Piemonte, quantunque usata con moderazione e 
mantenuta più per rappresaglia contro i Francesi (come il mostrano leggi 
piemont. del sec. xvi), giacchè in Francia fino al sec. xvir ì forestieri non pote- 
vansi sposare che col permesso del re, che per concederlo confiscava ‘/, 0 '/3 
dei loro beni (formariage), pagavangli annua imposta (clherage) e fino al 1790 
dovevano depositare forte cauzione per tener banco e adire in giustizia (cautio 
iudicatum soli), non potevano disporre per testamento dei beni situati in 
Francia, non avevano parentela civile. 

Al sec. xvin il diritto di albinaggio è espressamente sancito nelle Costitu- 
zioni piemontesi e nelle estensi del 1771. Dicono queste: * Affine di conser. 
vare i beni ne’ nostri sudditi, aleuno forestiere non possa senza nostra licenza 
acquistare per donazione, cessione, compra, nè succedere per testamento 0 ad 
intestato in beni stabili entro lo Stato, dovendo tali forestieri essere ed inten- 
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dersi perpetuamente esclusi ed incapaci di acquistare e succedere; i beni nel 
caso di contratto tra vivi si devolveranno al fisco, nel caso di successione spet- 
teranno ai sudditi più prossimi, purchè abitino nello Stato ,. Se il forestiere 
riceveva beni per dote o pagamento giudiziale doveva venderli entro tre anni 
a un suddito. Le figlie che si sposavano tuori dello Stato erano escluse dalla 
successione. Ma d'altra parte si sanciva il principio del trattamento reciproco 
in virtù dei trattati e si agevolava l'acquisto dell’incolato. Queste eredità del 
fisco dicevansi scadenze, strasatti. 

In tutta Italia poi, dove come sostitutivo di questo diritto, dove quale 
aggravio di tali incapacità, si colpirono i beni dei forestieri di speciali gra- 
vezze oltre le ordinarie. Dove potevano ereditare o trasmettere per successione, 
il fisco prendevasi ‘'/, o !/30 meno della successione (gabella hereditaria, de- 
tractus realis). Ovunque pagavano speciali tasse (il ralimento in Sicilia e Na- 
poli). E per impedire che i forestieri facessero simulate vendite e frodassero 
il fisco, vietossi loro vendere a indigeni senza licenza regia, oppure si ordinò 
che i compratori continuassero a pagare le maggiori imposte (Sicul. Sanct., 
1714, 1745). In qualche luogo non erano ammessi a comprare nei mercati, se 
non dopo che gli indigeni avevan fatto le loro provviste. 


Delle incapacità legali che colpivano il forestiero (generica- 
mente chiamate diritto di albinaggio, ius alidi nati, droit d’uu- 
buine), la più esorbitante era quella che gli vietava di succedere 
ub intestato o di disporre o ricevere per atto di ultima volontà. Da 
ciò il diritto del re di raccogliere i beni dello straniero che moriva 
testato o intestato senza figli legittimi. Le radici di questa costu- 
manza trovansi nel diritto longobardo e franco. In Italia il diritto 
di albinaggio così inteso, per le profonde tradizioni di civiltà irra- 
diatesi da Roma, non fu rigidamente applicato, ma si cominciò a 
mitigarlo per mezzo di trattati fino dal sec. xi. Invece i giuristi 
francesi chiamavano questo diritto le plus deau fleuron de la cou- 
ronne, e lo difesero. Però tutte le leggi italiane fino al tramonto 
del secolo scorso, salva qualche eccezione, sottoposero gli stranieri 
a un diritto di eccezione. 

258. A un’altra violenza e ad altri arbitrii erano esposti 1 fore- 
stieri nell'epoca feudale e comunale, a quelle cioè derivanti dallo 
esercizio delle rappresaglie, che concedevansi quando un abitante 
del territorio ove il forestiero trovavasi, aveva crediti contro 
un concittadino di lui: quegli si rimborsava, sequestrando e ven- 
dendo i beni del forestiero incolpevole fino al soddisfacimento del 
debito (1). 


Le rappresaglie durarono a lungo e furono rese quasi necessarie dal fra- 
zionamento in cui trovavasi l'Italia. Per esse chi aveva ragioni di credito 
contro un forestiero, e non poteva farle valere, era regolarmente, con lettere 
di rappresaglie concesse dalla pubblica autorità, facoltizzato a sequestrare i 
beni dei forestieri appartenenti a quello Stato o Comune a cui apparteneva 
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(1) Bartolus, De rappresaliis; Jac. a Canibus; Matth. Landensis, id., 
TUJ., XII; Mas Lattrie, Lettres de murque, 1875; Casanova e Del Vecchio, 
Le rappres. nei Com. ital. del m. e., 1894; Salvioli, Nwoce ricerche sul dir. delle 
rappres. in Italia nell'epoca comun., nell'Arch. di dir. pubb., V, 1896. 
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il vero debitore. Tali lettere erano accordate: per omicidio, per denegata giu- 
stizia, per altre gravi otfese; e le poteva concedere l'Imperatore, il Papa, i 
Re, i Comuni. Si potevano esercitare tanto entro come tuori lo Stato conce- 
dente, ma nella misura stabilita dalle lettere, e contro tutti eccetto le donne, 
i fanciulli, i mentecatti, gli ecclesiastici, i dottori e professori degli studi, gli 
scolari, il che fu sancito nel 1158 da Federico I nella Autentica Habifa, ove 
era detto che nessuno “ scolaribus initriam inferre presumat, vel ob alterius pro- 
° vincie delictum quod aliquando ex perversa consuetudine fieri audirimus, aliquod 
“ dumnum cis inferat ,. Anche erano esenti dalle rappresaglie gli ambascia- 
tori e in alcuni luoghi anche 1 buttoni, detti homines de curte rel duffones. e 
sopratutto i mercanti in tempo di fiera. Ne volevasi chiamare gente ad abi- 
ture o a popolare un paese che sì costruiva, si concedeva a quanti vi accor- 
revano esenzione dalle rappresaglie. 

Vi era un procedimento per esercitare le rappresaglie : cioè si doveva fare 
istanza dal privato danneggiato, allegando tutti i documenti per provare il 
danno, l’ottesa e la denegata giustizia da parte dello Stato a cui il debitore 
apparteneva; inviavasi utficialmente domanda da parte dell'autorità a cui ap- 
parteneva l'otteso all’altro Stato perchè facesse giustizia; solo se non si aveva 
risposta o degna soddisfazione, si mandavano le lettere di rappresaglia. Infine 
le prede consegnavansi all'autorità pubblica che procedeva alla vendita per 
pubblici incanti, aggiudicando al concessionario sul prezzo, quanto era il danno 
per il quale gli erano state concesse le rappresaglie. 

La loro origine è nel sentimento di vendetta, 11 loro sviluppo è nella 
mancanza della comitus gentiton. Se ne trovano tracce anche negli ultimi tempi 
dell'Impero romano, quando la forza delle leggi si indeboliva. Sì cercò allora, 
come dicono Teodorico II ed Onorio nel 422, pro alienis debitis aliog molestari 
e gli imperatori vietarono ut nullus er vicanis pro alienis ddebitis vicanorun te- 
neatur. ‘l'eodoriso condannò questi sistemi: * Sé rero alterum pro altero, quod 
nefus dictu est, pignorare maluerit, in duplum cui etus fecit divepta restituat e 
Giustiniano nel 537 condannò al quadruplo del danno recato qui ab altero pro 
altero, secundum pignorationis. formidam, peculium vel quid alind exigere au- 
deat. 1 primi indizi di una legislazione che disciplina Ja concessione delle rap- 
presaglie, trovansi nell'Italia meridionale, nel Trattato di pace che nell'836 
Sicardo principe di Benevento concluse col popolo napoletano, e con cui pro- 
mise di chiedere due volte, per mezzo di lettere recate a Napoli dal danneg- 
giato stesso, la soddisfazione dell'inginria, prima di consentire che l'otfeso si 
risarcisca sui beni dei concittadini del delinquente; di aspettare che i magi- 
strati napoletani negassero di nuovo giustizia; di non concedere al proprio 
suddito licenza di sequestrare i beni dei concittadini del suo avversario se 
non entro la città. Che se dopo tale eseenzione gli sarà fatta giustizia, allora 
dovrà permettersi di pignorare anche tuori della città le persone e i beni 
degli stranieri. — Altre disposizioni di questo genere trovansi in seguito, ma 
con difficoltà si propagavano, ostacolate dalle antiche consuetudini, dalla man- 
canza di sentimento di giustizia e sopratutto dalle condizioni politiche e so- 
ciali del sec. x e xr. 


259. In Italia le relazioni commerciali, la maggiore civiltà, il 
bisogno di attivare industrie, di crescere Ja popolazione e infine, 
l'azione del diritto romano e poi del diritto naturale, fecero presto 
introdurre riforme e migliorare la condizione dei forestieri. I Co- 
muni stipulavano trattati di reciprocanza, e questo era un pro- 
gresso. Poi nel 1220 Federico Il emanò a Bologna una legge (in- 
serita nel Codice VI, 59, sotto forma di Autentica) destinata per 
tutto l'Impero, nella quale stabilivasi che tutti i forestieri abitas- 
sero ove volessero, che potessero liberamente testare o ricevere 
per testamenti, che le loro successioni intestate fossero per manus 
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episcopi loci consegnate agli eredi legittimi o testamentari o in loro 
mancanza erogate a scopi pii, che l'ospite nulla potesse pretendere 
o toccare, pena la restituzione del triplo al vescovo, e la priva- 
zione del diritto di testare, malgrado qualsiasi legge in contrario. 
Tal legge così esplicita, non solo non estirpò la mala usanza, ma 
fu accomodata dagli interpreti ai sensi del tempo, limitandosi il 
numero dei successibili e distinguendo sulla qualità dei beni. In 
Toscana il diritto di albinaggio fu abolito nel 1769. Infine il Co- 
dice napoleonico e gl’italiani da lui derivati abolirono il diritto di 
albinaggio e si rimisero alla reciprocanza diplomatica. Il grande 
progresso fu compiuto dal Codice italiano che proclamò l’egua- 
glianza del cittadino forestiere davanti la legge civile. 

260. Antico è anche in Italia il sistema della naturalizzazione. 
I Comuni allo scopo di attrarre popolazione, sviluppare 1 commerci 
e le ricchezze o allettare artefici che insegnassero nuove industrie, 
per es. l’arte della seta, entro le mura cittadine, non furono restii 
di facilitare le naturalizzazioni e, se poteva giovare agli interessi 
locali, cercavano attrarre i forestieri con privilegi, esenzioni di 
tasse e dazi. Ove vi erano università, gli studenti forestieri gode- 
vano immunità e non erano soggetti alle spogliazioni dell’albinaggio. 
Spesso città commerciali e marittime fissarono consuetudini miti 
ed umane riguardo ai forestieri, e tutte nei periodi delle fiere 
sospendevano le leggi ad essi avverse, li trattavano come gli in- 
digeni, li ammettevano a vendere, a comprare, ad adire ai tribu- 
nali, ad avere la protezione dei giudici delle fiere, senza prestare 
la cautio iudicatum solvi (Lattes). A proposito della quale troviamo 
che molti giuristi, seguendo un precetto del diritto canonico, la 
condannavano, dicendo che il re deve far giustizia a tutti indistin- 
tamente. La naturalizzazione fu ignota nel periodo feudale; in 
sua vece usavansi le raccomandazioni, mercè cui il forestiero che 
non bastava a tutelar sè e le sue cose si confidava nelle mani di 
un signore che ne assumeva le difese. Così diveniva vassallo di un 
potente, e viveva sicuro dalle violenze altrui. Le prime forme di 
naturalizzazione che ci offrono i Comuni, consistono nelle lettere 
di salvo-condotto (yuidatico, fidanza); poi dai Consigli venivano ri- 
lasciate carte di incolato od adozione, e per passare da un luogo 
a un altro si rilasciavano bollette di viandante o carte di passo. In 
Sicilia sotto gli Aragonesi il diritto di concedere la naturalità rl- 
siedeva nel parlamento (c. 418 di Alfonso). Ivi gli stranieri per 
nozze strette con una regnicola, partecipavano dei diritti della citta- 
dinanza (cosa non ammessa nemmeno al sec. xviti in altre parti), 
e, fatto più singolare, potevano aspirare alle cariche pubbliche e 
ai benefizi (c. 416 di Alfonso). Più tardi si distinse una naturaliz- 
zazione grande e una piccola. Vi furono dei cittadini per yrazia 0 
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De intus tantum che acquistavano solo la capacità di esercitare delle 
funzioni inferiori o qualche industria; e altri De intus et ertra, che 
tutti i privilegi e diritti ottenevano. Condizione per avere la grazia 
a Venezia era avervi dimorato 25 anni; ma si abbreviava questo 
tempo per gli artefici. Al sorgere dei Comuni acquistavasi la citta- 
dinanza giurando la compagna, abitando dieci anni nella città (Bar- 
tolo), pagando le imposte ed anche per privilegio. In generale sì 
gravavano i naturalizzati di obblighi maggiori, nè si incoraggiavano 
in alcun modo gli stranieri a chiedere la ciriltà, come allora chia- 
mavasi la cittadinanza (1). Era condizione però per ottenerla il 
professare la religione cattolica (principio che non trovasi più pre- 
scritto nelle Due Sicilie, 1817). I monaci non erano mai riguardati 
come forestieri, ma cittadini della città ove risiedevano. Va ricor- 
dato che fino al seicento a forestiero non contrapponevasi la con- 
dizione dì cittadino, ma quella di natrrale. In alcuni luoghi il citta- 
dino era riservato a chi era capace degli onori e benefizi del governo, 
cioè partecipava del governare (detto a Firenze denefiziato, statuale, 
a Venezia gentiluomo). Gli abitanti di un territorio dicevansi na- 
turali e più tardi sudditi. 

261. I forestieri erano ancora esposti a un'altra violenza, cioè 
al diritto di naufragio, ius naufragi, per cui le persone e le robe 
dei naufraghi del mare o dei fiumi spettavano al re o al signore 
della riva dove erano state gettate. Nell’esercitare poi tal diritto 
non guardavasi se i naufraghi erano forestieri o naturali, chè tutte 
le robe gettate dal mare a chiunque appartenessero, erano ritenute 
come doni di Dio, Quest'usanza che venne di Germania e durò lun- 
gamente nei mari nordici, fu presto combattuta in Italia. La prima 
misura contro il diritto di nanfragio trovasi nella Pactio di Sicardo 
principe longobardo colle città di Napoli, Amalfi, Sorrento fatta 
nell'8536, in cul convennesi che gli oggetti naufragati fossero resti- 
tuiti ai loro proprietari ($ 35). In seguito papi (Gregorio VII, 1078), 
imperatori (Federico II) e repubbliche (Genova, Pisa, Venezia) lo 
vietarono: ma esso fu piuttosto abbandonato in virtù dei trattati 
che le città italiane facevano fra loro per assicurare la naviga- 
zione, il commercio, i beni e la vita dei rispettivi sudditi, e gli 
ultimi resti scomparvero nel sec. xvi, sotto Carlo V, che promulgò 
levgi in favore dei naufraghi (1547), ma nello stesso tempo stabilì 
che il fisco non dovesse render più conto dei loro beni venduti 
dopo un anno. 


(1) Grandjean, Acquisition du droit de cité à Sienne au XIV s., nelle Me 
lunges d'archéol. et d'histoire, 1883; Molmenti, La storia di Venezia nella vita 
privata, ISSO. e. 3. 
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Capo VI. 


LE PERSONE GIURIDICHE (*) 


262. Il diritto romano aveva elaborato una dottrina delle per- 
sone giuridiche, sì delicata e sottile che non poteva conservarsi 
nei periodi che seguirono di inferiore cultura giuridica. E infatti 
come la dottrina ebbe ad oscurarsi, così anche venne meno il con- 
cetto di un’universitas 0 corpus come ente distinto dall'unione di 
molte persone che lo compongono, nè sì distinse chiaramente l’ente 
astratto dalla cosa che ne forma il sustrato. Per la legislazione 
imperiale il fisco, i municipii, le colonive, i vici erano persone giu- 
ridiche come anche le società o corpora costituiti per gli scopi più 
vari, ed organizzati ad eremplum reipublicae, e 1 pia corpora o fon- 
dazioni cristiane. Nella pratica volgare questi enti stavano, almeno 
nelle applicazioni, confusi cogli individui che li componevano, così 
che, per es., non si concepiva che gli enti astratti potessero possedere 
o agire nei tribunali, ma si voleva invece ‘che gli individui tutti agis- 
sero e possedessero o simulavasi che tutti intervenissero personal-. 
mente e si obbligassero coi proprii beni: di conseguenza nessuno era 
ammesso a far testimonianza nelle cause del proprio Comune, e se la 
comunità aveva commesso delitto, se ne punivano indistintamente 
tutti i membri. Non sempre però così facevasi, e ciò prova ancora 
l'incertezza della dottrina medievale, ed è verosimile che in Italia, 
per mezzo della Chiesa, che parve raccogliesse il segreto delle forme 
corporative romane, non andasse completamente perduto il concetto 
delle universitates. Poi il diritto canonico e le scuole dei giuristi e 
canonisti formularono la teoria della personificazione in senso stretto, 
cioè ritennero le persone giuridiche quali enti di mera creazione 
legislativa e fittizia, finzioni inventate per trovare un soggetto giu- 
ridico dove nulla era di reale. Questa teoria regnò in Italia nella 
letteratura fino ai giorni nostri e fu accolta anche nelle leggi (Cod. 
civile it., art. 2). 


{*) Bibliografia. —- Gierke, Reckhtsygesch. d. deutschen Genossenschaft, 3 vol., 
1868-81; Heusler,I, $$ 54-61; Sohm, Deutsche Genossenschaft, 1889; Per- 
tile, $ 106; Savigny, Sistema, HI; Fadda, note alle Pundette di Wind. 
scheid; Heisser, Etude sur les personnes morales en dr. rom. dans l’ancien 
et mod. droit, 1871; Vauthier, Etudes sur les personnes morales dans le 
droit rom. et franc., 1887; Giorgi, Dottrina delle persone giuridiche, I, 1859, 
RISG., VIII, 44; Brugi, nel Circolo giurid., 18388; Ruffini, La classifie. 
d. pers. giurid. in Sinibaldo de Fieschi e in Savigny, negli Stili giurid. dedic. 
a Schupfer, 1898; Schupfer, Dir. priv. dei popoli german., 190%, p. 148-184. 


388 PARTE QUARTA 


Anche i Glossatori non concepirono personalità giuridica senza sustrato 
di collettività di persone; onde in essi predominò il concetto della corporazione, 
e nella wnirersitas non videro un soggetto di diritto staccato ed indipendente, 
per virtù di un’astrazione, dalla totalità dei membri che la compongono, nè 
riescirono, causa l'influenza del diritto germanico, a raftigurarla come un or- 
ganismo superiore e diverso dalle singole parti; nè, conforme al diritto cano- 
nico, seppero mettere in chiaro gli elementi di una volontà autoritaria, im- 
posta dal di fuori, che dava alle stesse corporazioni un'impronta istituzionale. 
Pei Glossatori, corporazione era il complesso dei suoi membri, cioè l'unità 
risultava non per virtù di astrazione o di fusione organica o di imposizione 
autoritaria, ma dalla pura e semplice somma materiale delle parti singole. 
Unità e totalità furono per essi concetti identici. Per ciò fu ignoto ad essi il 
concetto di distinzione fra corporazione e semplici associazioni; ogni colletti- 
vita, Chiesa o Stato, fu riguardata come una corporazione. Soltanto presso 
Sinibaldo de' Fieschi, che fu poi papa col nome di Innocenzo IV, la teoria delle 
persone giuridiche assurse a perfezione (Ruffini). 


2683. I. (Lo Stato). Lo Stato romano era una persona giuridica 
(aerarium p. r.: aer. Saturni); ma il principe, padrone assoluto del 
governo, era proprietario del fisco e disponeva liberamente del pa- 
trimonio dello Stato. Però i beni suoi acquistati a titolo privato e 
quelli della sua casa erano separati dal fisco e dai beni dello Stato, 
ed egli non aveva alcun diritto di proprietà sul territorio dello 
Stato nè sui beni dei sudditi. Tale organizzazione continuò anche 
nei regni barbarici, ove perdurarono anche le massime dell’ammi- 
nistrazione imperiale. Presso 1 Longobardi, per es., il concetto del 
fisco è romano, mentre presso i Franchi prevalgono elementi privati 
sui pubblici. L'onnipotenza del re nella monarchia franca (v. $$ 141, 
170) operò un mutamento nei concetti antichi in quanto che le qua- 
lità di sovrano e di proprietario si confusero nella stessa persona, 
che era il re. L'imperium e 11 dominium non furono distinti. Il re 
divenne tutto e il suo patrimonio privato non fu separato da quello 
dello Stato. Il re procedette come proprietario, e lo Stato assunse 
un carattere patrimoniale e signoriale. Il patrimonio dello Stato fu 
considerato come appartenesse al re e alla sua famiglia che ne era 
dotata; e il re ne disponeva come di cosa propria. Il fisco cessò 
di essere una persona morale, e non ebbe esistenza giuridica, a sè: 
anche lo Stato non fu più una persona giuridica, un’astrazione ca- 
pace di diritti, ma si incarnòo nella persona del principe. Le im- 
munità sanzionarono l'abdicazione del potere centrale in materia 
di giurisdizione e di tributi. 

A queste Idee furono informate tutti 1 regimi del medio evo, 
così il Sacro romano Impero come le monarchie assolute di Pie- 
monte, Sicilia. Monarchia, governo, Stato non erano che il re, il 
quale è padrone del tesoro pubblico, dispone del territorio nazionale, 
che cede, dona, dota. 1 regalisti napoletani dichiaravano il re avere 
un dominio su tutto il territorio del regno, sul quale i baroni e 1 
cittadini non avevano che un diritto di usufrutto precario e revo- 
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cabile. Anche la venalità delle cariche si congiungeva a siffatta 
nozione di sovranità del re e di patrimonialità dello Stato (1). Fino 
alla Rivoluzione francese lo Stato non era un’astrazione, ma si in- 
carnava nella persona del re: in lui non si distingueva la persona 
pubblica dalla privata, il demanio pubblico dal suo privato e tutto 
era coinvolto nell’idea di demanio della corona (2). Solo i tempi 
moderni spogliarono la sovranità dagli elementi patrimoniali e die- 
dero allo Stato e al fisco una personalità giuridica distinta dalla 
persona del re, come dai beni della corona. 

264. II. (II Comune). Persone giuridiche erano nel diritto ro- 
mano le ciritates, 1 municipia, le coloniae, i vici, la curia, lordo de- 
curionum. La parola che designava questa creazione giuridica, era 
universitas che indicava l'essere astratto separato nettamente dalla 
persona dei cittadini. Ma nell'epoca barbarica e feudale vennero a 
mancare siffatti concetti e il diritto germanico non riconobbe un 
ente capace di possedere, ma che possedessero o i singoli o il capo 
di quella associazione politica od amministrativa. Non la ciritus o 
l'ordo è tenuto pei debiti e i delitti, ma coloro che compongono 
quella e questo, perchè nella città non si ravvisa che una comu- 
nione pro indiviso di tutti 1 cittadini, ai quali è comune il patri- 
monio, gli oneri e 1 debiti. 

E nemmeno il risorto Comune italiano ebbe una personalità 
giuridica. All'origine esso fu un’associazione dì pochi membri in 
cerca di difesa, fu una compagna di alcune classi che delegavano 
a persone scelte nel loro seno le funzioni giudiziarie e. ammini- 
strative. Il giuramento era il simbolo dei diritti e dei doveri dei 
consociati. Ogni Comune formava una piccola società in mezzo alla 
grande società; e con tale carattere particolarista si affermò il go- 
verno comunale che solo tardi sì elevò al concetto di entità po- 
litica organica. In conseguenza 1 cittadini si riguardavano piuttosto 
come membri dell’associazione, gli uni verso gli altri vincolati da 
obblighi, non altrimenti che ognuno di essi lo era verso la corpo- 
razione a cul era iscritto (3). In conseguenza il Comune non aveva 


(1) Lucas, La rénalité des offices, 1882. 
(2) Bluntschli, Teoria generale dello Stato; Mohl, Laband, Jellinek, 
Idée de l’Etat. Altre opere nella Dibliot. d. se. polit. diretta da Brunialti. 


(3) Leicht. Ricerche sulla responsabilità del Comune in caso di danno. C'on- 
tributo alla storia delle Università nel medio ero, 1904. Egli ha dimostrato come 
non sì possa collegare la responsabilità der Comuni alla dottrina delle persone 
giuridiche, e come i giuristi abbiano travisato la teorica romana per la con- 
fusione allora esistente fra diritto pubblico e privato. — Sulla garanzia col- 
lettiva in caso di danno o delitti, vedi Zdekauer, A/SG., 1599; Biscardo, 
Polizia campestre, id., 1902; Meili, Schuldexecution gegen Gemeinden, 1885; 
Kohler, Ital. Strafrecht, 1829. 
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personalità giuridica, non arrivandosi a separare i diritti e i do- 
veri degli associati da quelli del Comune, l'entità politica dagli 
elementi che la componevano. La unione giurata e la solidarietà 
degli interessi non assorbivano i singoli in un ente che si impo- 
nesse a tutti; e 1 rapporti attivi e passivi dello Stato figuravano 
quali ragioni del cunctus populus, cioè era necessario che i presenti 
aderissero e firmassero, vincolandosi così all'adempimento delle pre- 
stazioni promesse. Le persone non erano separate dall’ente giuridico 
di cui eran parte. 

Così dunque come nacque, così restò per un pezzo il Comune, 
come una società di uomini strettamente collegati, costituenti un 
assieme omogeneo ed anche una vera unità giuridica, grazie al pos- 
sesso permanente di privilegi comuni, e grazie al compimento pro- 
lungato di doveri identici; ma nulla più; una società privata, avente 
funzioni pubbliche e di sovranità; un’incoerenza manifesta, per la 
quale si poteva uscire dalla società come vi si entrava, si ritene- 
vano responsabili tutti i membri per le colpe dell’associazione e 
viceversa sì puniva questa pel delitto di un solo membro. Non solo 
negli Statuti antichi si incontrano spesso disposizioni di questo ge- 
nere, ma anche nei giuristi: egli è che il concetto di mrirersitas 
manca ancora di precisione e chiarezza. Anche qui si dovè atten- 
dere l’azione della scienza, che diede costruzione giuridica alla co- 
munita politica, fece di questa una completa entità rappresentata 
dal suo sindaco, ed essa era dove questi era; l'unirersitas divenne 
allora nomen iuris non personarum, con responsabilità propria, di- 
stinta da quella dei singuli (1). 

Anche pei beni comunali, che continuarono a sussistere e anzi 
crebbero nell'epoca barbarica, non si ebbe l’idea di un’universitas, 
ma furono considerati quasi una comproprietà dei singoli comunisti. 
Essi erano concepiti collegati alla totalità degli utenti, che quindi 
intervenivano negli atti, stavano in giudizio, ecc. Anche qui solo 
tardi la personalità giuridica della proprietà comunale sì affermò: 
specialmente i feudisti napoletani, anche in questa materia, sciol- 
sero il concetto di wnicersitas dalle persone degli utenti come da 
quella del barone e le riconobbero un'esistenza a sè (2). 

265. II. (Le corporazioni). Anche nei collegia e scholue che 
durante l'alto medio evo, specialmente nell'Italia bizantina, man- 
tennero l’idea della corporazazione, non può riscontrarsi la nozione 
di una personalità giuridica. Quantunque lo spirito di associazione 
sia stato in quei tempi e anche poi fortissimo, e si infiltrasse nelle 


(1) Bartoli, ('omm. in 1. 16, $ 10, Dig. de poenis, XLVII, 19. 
(2) Antonellus, De rerbo legali, 1671, lib..III, c. 20; Cohellius, De dono 


regimine, 1656. 
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famiglie, colle consorterie che stringevano i parentadi delle classi 
feudali, nelle compagne politiche, nelle confraternite religiose, tut- 
tavia non sì concepì una personalità distinta dagli individui. Solo 
un progresso sì ebbe coi Glossatori, che accogliendo la dottrina 
romana, attribuivano alle corporazioni la personalità e la capacità 
di possedere quando fosse riconosciuta dallo Stato, ma con molte 
inconseguenze: e solo con Baldo si arrivò a una più perfetta no- 
zione, ove il corpus mysticum era ben distinto dai componenti, e con 
Bartolo si riconobbe poter esistere una persona giuridica anche 
senza autorizzazione, che invece era necessaria secondo i canonisti. 
D'allora le corporazioni (dette scuole, frutellunze, fratrie) ebbero per- 
sonalità giuridica, assimilate ai collegiu. Però nella legislazione e 
nella pratica italiana si richiese l'approvazione sovrana, la confir- 
matio superioris, e l’assenso regio fu ritenuto una regalia inaliena- 
bile, indispensabile perchè una corporazione avesse vita; non po- 
tevasi presumere nè prescriversi. I concetti romani dominarono dopo 
il sec. xIv questa materia, e da essi venne la massima che la per- 
sonificazione giuridica deve partire dallo Stato, che esso la concede 
o la toglie, e sopprime i diritti derivanti dal fatto della corpora- 
zione. Il potere regio era investito di una sovranità assoluta sulla 
associazione; dicevasi che esso crea, autorizza e uccide. 

Però, ripetiamo, la dottrina non è priva di incongruenze, fra 
cui va notata l’opinione accettata che la corporazione fosse capace 
di delinquere: e che un delitto commesso dal rappresentante in 
questa sua qualità coinvolgesse la responsabilità del corpus. Fu la 
dottrina di Bartolo che prevalse contro quella di Innocenzo IV. 
Però si aveva delitto, quando l’azione procedeva da omnes et wri- 
versi, per es. era deliberato nel consiglio o dalla maggioranza: e 
le pene erano la multa, l'abrogazione dei privilegi, la soppressione 
della corporazione. 

266. IV. (Fondazioni religiose) (*). Persone giuridiche erano 
nel diritto giustinianeo le chiese e i monasteri in quanto si ravvisa- 
vano come consortia: però mancarono complete e uniformi teorie 
sulla fondazione e norme precise sulla questione a chi apparten- 


(*) Bibliografia. — Gierke, IT, 526 e seg.; Loening, Gesch. d. deut. Kirchen- 
rechts, I, 195 e seg.; II, 932 e seg.; Uhrig, Daus Atrchengut, 1867; Poschin- 
ger, Eingenth. am Kirchenvermògen, 1871; Meurer, Begriff und Eigent. 4. 
heil. Sachen, 2 v., 1855; Ficker, Zigent. d. Reiches am Retchskirchengute, 
Wien. Ak., LXXII; Tomasino, I diritti del potere civile sulle associazioni 
religiose e loro beni, 1866; Knittel, Z. Gesch. d. deut, Genoss., 1354; Rut- 
fini, Rappresentanza delle parrocchie, nella Giurispr. ital., 1896; Fénelon, 
Les fondations et les établiss. eccl., 1902 e NR. hist. de droit, 1891; Cou- 
londre, Des acquisitions des biens par les établiss. de la relig. catholique en 
dr. r. et dans l'ancien dr. fr., 1886; Schaefer, Pfarrkirche u. Stift im deut- 
schen M. A., 1893. 
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gano i beni della Chiesa. La legislazione giustinianea ignorava la 
nozione di una proprietà divina o della quale un angelo o un santo 
fossero il titolare, e nemmeno aveva attribuito le proprietà alla 
(Chiesa considerata nella sua unita, bensì alle chiese particolari a 
cui i beni appartenevano, e al vescovo e non al fondatore o ai 
suoi eredi, aveva attribuito ogni potere sui beni delle chiese, cap- 
pelle, ecc. Considerata ogni chiesa come consortium, ne fece il 
centro di tutte le pie disposizioni a favore dei senodochi, brefo- 
trofi, ecc., del culto, dei chierici, a scopo di beneficenza, di quelle 
in cui vengono istituiti eredi Dio, i Santi, 1 martiri, secondo un 
uso gia antico e riconosciuto per talune divinità pagane (1). Queste 
nozioni passarono nel diritto canonico e nel diritto medievale ove a 
ogni chiesa fu riconosciuta una personalità giuridica propria e 1 di- 
ritti dei fondatori non andavan oltre alla facolta di nominare il sa- 
cerdote, amministrare i beni, ecc. (2), sebbene non manchino ancora 
in Italia esempi che mostrano come il principio ideale che faceva di 
ogni chiesa il proprietario immateriale di beni destinati al culto o 
alla beneficenza, non si accordasse collo spirito del tempo, colla 
scarsa attitudine all’astrazione, propria di ogni popolo tornato a 
forme quasi primitive di civiltà e colla tendenza a trovare nelle 
forme tangibili più pronta l'esecuzione del diritto. Perciò le fon- 
dazioni ecclesiastiche, le parrocchie, Je cappelle, i benefizi furono 
soggette alla proprietà privata o personificate nel santo a cui la 
chiesa era consacrata; ma non nel senso che il santo si riguardasse 
quale proprietario; tanto che a lui si donasse, come alcuni vo- 
gliono, lu si danneggiasse, lui si citasse. La personalità giuridica 
della chiesa non prendeva corpo nella persona del santo, come se 
questi fosse una persona fisica e non un’astrazione. Soltanto siccome 
si credeva che il santo opera sui vivi preniandoli per le buone 
opere, punendoli per le cattive, così a lui ricorrevasi quale indefetti- 
bile salvaguardia, e per la persuasione nessuno avrebbe osato violare 
le donazioni a lui fatte. Per questo stesso motivo le sue reliquie si 
portavan qualche volta davanti ai tribunali, quando discutevansi 
cause relative al patrimonio della chiesa. Ciò era ispirato dalla cre- 
donza che il santo lì presente avrebbe dato aiuto ai suoi difensori e 
confusi e sconfitti chi contrastava i beni destinati in suo onore; e 
non perchè si ritenesse che egli solo avesse il mundio e la pro- 
prieta della chiesa; che gli altri, il patrono, l’edificatore o l’av- 
vocato di essa, avessero diritti separati da quelli del santo, e non 


(1) Brugi, Istituz. di dir. priv. qiustin., $ 26; Carassai, La proprietà delle 
Chiese secondo la storia del dir. e il dir. canonico, 1899; Knecht, System des 
Justinian. Kirchenvermbgenrechts, 1905, 

(2) Galante, La condizione giuridica delle cose sacre, 1903, p. 146. 
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fossero i suoi rappresentanti legali (1). In Sardegna nel secolo xII 
le donazioni facevansi al santo titolare della chiesa (2), ma probabil- 
mente collo stesso significato che tali donazioni avevano nei paesi 
dominati dall'influenza germanica. 

In quanto alle altre fondazioni a scopi pii, fabbriche, lasciti 
per celebrazioni di messe, elemosine, ecc., anche per esse il medio 
evo non conobbe l’astrazione che subbietto della persona giuridica 
fosse la personificazione dell'ente o la destinazione del patrimonio, 
ma subbietto era la chiesa a cuì 1 beni erano dati coll’obbligo di 
provvedere ai peregrini, agli infermi, agli orfani, o gli infermi stessi, 
1 lebbrosi, ecc. che vengono detti proprietari, e in nome loro agi- 
vano gli amministratori. Anche qui la fondazione era generalmente 
consacrata a un santo che ne era il protettore ma non ne era il 
proprietario. 

Aggiungiamo che la più antica dottrina canonistica non rico- 
nobbe al beneficio o alla fabbrica una personalità giuridica, se non 
nel sec. xIv: e da allora canonisti e giureconsulti, dove trovarono 
preti e monaci uniti a istituzioni pie o a chiese, fecero di essi veri 
collegia, corporazioni dotate di diritti e soggette ad obblighi, con 
piena individualità giuridica; anzi legarono l’esistenza della chiesa 
alla costituzione di un corpo ecclesiastico, di un collegio. Al vescovo 
fu attribuita la rappresentanza di ogni ente ecclesiastico, alla cuì 
costituzione bastava il riconoscimento dell’autorità pontificia o ve- 
scovile, l' “ erectio in titulum ,. Ma nel sec. xvni colle leggi di am- 
mortizzazione prevalsero altre idee, e 1 regalisti in Toscana e a 
Napoli specialmente sostennero e fecero trionfare la massima che 
lo Stato solo abbia il diritto di creare e di annientare un corpo 
morale; mentre il giure ecclesiastico attribuiva tal diritto al papa 
e al vescovo per le fondazioni pie, confraternite, istituzioni di be- 
neficenza ed istruzione, ecc. 

V. Persone giuridiche riteneva l’antica giurisprudenza italiana 
fossero le società commerciali (a torto omesse nell’art.2 Cod.civ.) (3). 


pr 


(1) Invece nel santo è la personalità giuridica secondo Heusler, I, 315. 
Al contrario Ficker sostiene che ogni chiesa dovesse avere un patrono. un pro- 
prietario, la chiesa non essendo nel diritto germanico una persona giuridica. 
Così anche Kerler, Der Putronate der IIciligen, 1895. Anche Loening, II, 633, 
pensa che il rapporto del santo al patrimonio fosse ideale non giuridico. 

(2) Solmi, Le carte ecc., nell’Arch. stor. ital., 1905. 

(3) Vighi, La personalità giurid. d. soc. comm., 1900; Navarrini, Del con. 
cetto di soc. secondo Balao, nel vol. L'opera di Baldo, 1900, pp. 51-59; Vivante, 
Rir. di dir. comm., I, 1903. 
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SEZIONE SECONDA: Diritto famigliare. 


Capo VII. 


LA FAMIGLIA (°) 


267. La famiglia italiana è, nella sua costituzione economica e 
giuridica, romana: nel suo ordinamento morale cristiana. Dal di- 
ritto romano derivano istituti e norme di natura patrimoniale: dal 
cristianesimo le finalità etiche e la indissolubilità del matrimonio, 
la dignità della donna, il rispetto della personalità dei figli, i do- 
veri morali dei genitori verso la prole: da consuetudini arcaiche 
italiche od arie formalità e solennità nuziali, pratiche varie, alcune 
delle quali sono pervenute sino a noi. 

Ma la famiglia italiana quale fu nell'epoca di mezzo sotto la 
dominazione barbarica e ancora nell'epoca comunale, ebbe due ca- 
ratteri speciali derivanti dalle esigenze della economia naturale, e 
dei mezzi di produzione, non che dalla insufficiente tutela assicu- 
rata agli individui dai poteri pubblici, da speciali atteggiamenti 
della vita sociale. L'economia naturale, in cui cioè produzione e 
consumo avvengono nello stesso cerchio di persone, è sopratutto 
economia famigliare: e questa obbligava gli individui a raggrup- 
parsi secondo 1 vincoli di sangue, a formare sotto l’autorità dei 
maggiori consorzi gentilizi in cui ognuno trovava assistenza e pro- 
tezione. Residui e tradizioni di costituzione gentilizia eransi con- 
servati, specialmente nelle campagne, anche nell’epoca imperiale (1), 
ma essa rinvigorì e sl diffuse nell'epoca posteriore, quando nel de- 
cadere delle città, pel restringersi del commercio, pel rarefarsi 
della moneta si ripristinò l'economia domestica naturale, con pochi 
scambi, con scarsa circolazione di beni, senza capitali, in cui ogni 


(*) Bibliografia. —- Op. cit. a $ 22; Schupfer. La famiglia presso i Longob., 
Arch. giurid., I, 1868; Koenigswarter, Mist. de l’organisation de la fa- 
mille en France, 1891; Galy, La famille à l'époque méerovingienne, 1901; 
Niutta, Suygio sulla storia del dir. di fum., 1871; Villari, La famiglia e 
lo Stuto n. storia ital., Politecnico, Milano, 1868 e nei Primi due sec. di storta 
di Firenze, c. VII, 1894; Letourneau, Ero! de la fumille; Tabarrini, Le 
consort., nella Vita ital. nel 300, 1895; Lupo-Gentile, Consorteria fen- 
dale dei nobili, nel Giorn. letter. di Liguria, VI, 1905. 


(1) Salvioli, Le capitalisme dans le monde antique, Essai sur l’hist. écono- 
mique romaine, 1906, p. 117. 
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gruppo famigliare doveva preparare, trasformare, lavorare quello 
che ricavava daì campi per i bisogni proprii, in cuì ogni cosa do- 
veva traversare tutti i gradi di produzione nello stesso cerchio in 
cui veniva in ultimo consumata. Siffatta economia obbligava gli in- 
dividui a stare uniti, a non staccarsi dalla famiglia, la quale assi- 
curava contro la miseria nello stesso modo che dava protezione 
contro le possibili offese, essendo i poteri pubblici insufficienti e 
deboli per esercitare un'efficace repressione. Ora siccome tali con- 
dizioni economiche erano generali in tutta la penisola, così tale 
ordinamento famigliare, sulla base di consorzi domestici, di con- 
dominii tra padre e figli, di solidarietà gentilizia, riscontrasi tanto 
nei territori bizantini quanto in quelli sottoposti alla dominazione 
germanica. Ed esso coincideva presso a poco con quello dei Ger- 
mani e in ispecie dei Longobardi, presso ì quali le stesse cause 
economiche e sociali mantenevano la famiglia come il solo orga- 
nismo di produzione, una società per la pace e la difesa dei suoi 
membri, a cui i vincoli del sangue, la proprietà im comune, la ne- 
cessità della difesa attribuivano singolare vigoria e compattezza. 
creando fra tutti una solidarietà nella difesa, come nell’oftesa, una 
mutua responsabilità fra tutti i componenti, un diritto di tutela 
sui minori e le donne, di assenso ai matrimoni, di vigilanza, perchè 
nessuno dei suoi membri comprometta l’onore della yente. Infatti 
presso i Longobardi gli individui appartenevano a forti aggregati 
gentilizi basati sull’agnazione detti furae, analoghi alle gentes et co- 
gnationes quae una corerunt di Cesare; e riuniti in fure vivevano, 
combattevano, occupavano la terra, ripartivansi il lavoro e 1 pro- 
dotti. E così posero nelle campagne i loro stabilimenti agricoli, 
come l’attesta il nome di faure che si trova in tante parti d'Italia (1). 
In conseguenza il diritto longobardo sanciva per tutti i furamaunni 
i seguenti doveri: 1° obbligo per ognuno di portare la faida, con- 
tribuire al pagamento del guidrigildo, espiare le colpe di un con- 
famigliare: 2° obbligo di assistere il parente in giudizio, avvalo- 
randone in qualità di sacramentale o congiuratore il giuramento; 
3° obbligo di esercitare la tutela dei minori e delle donne, vegliare 
alla purezza del sangue originario e custodire l'onore domestico. 
Quanti vi appartenevano, avevano diritto a difesa e protezione; 
ma in contraccambio erano tenuti a gravi doveri; erano protetti 
nell'interesse della famiglia, ma nel nome di questa dovevano es- 
sere pronti a sorreggere colla forza chi era attaccato, a ripetere 
vendetta e soddisfazione, se alcuno era ucciso (v. $ 22). Era una 
solidarietà rigida e inflessibile, nel bene e nel male, attiva e pas- 


(1) Fara sabina; Salvioli, Contrib., I; Stato e popolaz. d'Italia. 
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siva, che non si estingueva nemmeno colla morte di chi aveva pro- 
vocato la guerra (1). Certo col tempo queste famiglie non si man- 
tennero cusì unite, e varie cause concorsero a sgretolarle prima 
nelle città e nelle classi ricche (poichè nelle campagne e fra i ru- 
rali si mantennero più a lungo). Vi influì il crescente individua- 
lizzarsi della proprietà fondiaria sull'esempio dei Romani, l’attivarsi 
dell'economia urbana, il favore della Chiesa verso la libertà di 
disporre dei beni, il rinvigorirsi dei pubblici poteri. Allora si at- 
tenuarono i diritti e i doveri della fara, si ammise il diritto di ven- 
dere e donare beni mobili e terra anche contro la volontà e le 
aspettative dei congiunti più lontani, si rinunziò alla solidarietà di 
tutto il gruppo agnatizio e si restrinse il cerchio dei parenti. Il 
che non vuol dire che non persistano ancora nel secolo vii e Ix 
ricordi che si connettono a quel tipo di consorzio agnatizio e di 
patrimonio famigliare, vaghe idee di diritto su questo competenti 
a tutto il parentado, che manifestansi nell'intervento dei parenti e 
degli eredi presunti alle vendite e alle donazioni (vedi più oltre la 
sezione IIl) e nel concetto che il sottrarre le sostanze ai figli, ai 
parenti per farne dono a estranei, fosse grandissima offesa ai vincoli 
di sangue ($$ della sezione III e IV). 

268. Nel diritto germanico appartenere alla famiglia era un diritto e un 
dovere; e al tempo antico richiedevansi atti solenni e pubblici per uscirne, e 
chi si separava da essa più non aveva protezione, nè diritti all'eredità e al 
guidrigildo dei parenti uccisi. In seguito e ben presto ogni formalità cadde. — 
Presso i Longobardi l’indebolimento della famiglia gentilizia è parallelo all’in- 
dividualizzarsi della proprietà fondiaria, e all’invigorirsi dello Stato che si at- 
tribuì molte di quelle funzioni che ai tempi di Tacito spettavano alla famiglia 
e che le davano originalità; e le stesse leggi longobarde si segnalano per una 
grande ingerenza dei poteri pubblici nell'interno della famiglia, a proposito 
dei negozi dei minori, delle donne, delle vedove e degli orfani. 1l mundio del 
re sì sostituì in certi casi a quello dei parenti, e così mutossiì il carattere della 
famiglia, subordinata allo Stato, e con tendenze a una crescente disintegra- 
zione. L'azione dello Stato lo diresse a spogliare la famiglia di ogni diritto 
di esercitare la vendetta nella repressione dei reati, e ciò contribuì a scio- 
gliere quelle responsabilità famigliari che si avevano sia passivamente, sia in 
caso-di delitti. 


269. Ma, sciolti i grandi consorzi gentilizi, rimase vigorosa unità 
morale e giuridica al tempo stesso, la famiglia naturale, sul fon- 
damento della patria potestà, con carattere prevalentemente agna- 
tizio. Anche nel suo seno, sotto l’azione delle ricordate cause eco- 
nomiche, tanto le famiglie romane che le longobarde, presero aspetto 
di consorzi, cioè i figli erano col padre condomini nei beni mobili 


(1) Salvioli, La responsabilità della fumiglia e dell'erede nel delitto del de- 
funto, Itie. ital, delle se. giur.. vol. II, 1856; Wilda, Strafrecht, 372-388; Amira, 
Erbenfolge u. Verwandschuftsglicderung, 13%2, pp. 22-36, 84-89, 154-163; Bru n- 
ner, Sippe u. Werged, ZRG., XVI. 
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ed immobili, e morto il padre conservavano indiviso il patrimonio 
ereditario, e così consorti fra loro si chiamavano, per questi inte- 
ressi in comune, 1 fratelli, 1 nipoti, i cugini. I detti condominii die- 
dero origine a particolari consuetudini di patti successorî, di fede- 
commessi famigliari, di retratto, intese a vietare che i beni della 
famiglia uscissero da essa, ed altre di assenso alle vendite da parte 
dei fratelli, ecc.; tutte dimostranti la coesione della famiglia colle- 
gata ad interessi fondiari (1). 

270. Il feudalismo rinvigorì molto gli organismi famigliari tanto 
nelle classi nobili che nei ceti campagnoli. Giovarono per questi 
l’immobilità a cui li condannava il servaggio della gleba, l’abbon- 
danza di terra che offrivasi al loro lavoro, talchè le generazioni 
nuove non eran costrette a separarsi per cercare altre terre, altre 
occupazioni. I figli, i nipoti stavano uniti sotto un capo sulla stessa 
terra ricevuta in colonìa o in enfiteusi dai loro avi. Per le classi 
feudali poi il mantenersi uniti in consorzi famigliari fu una neces- 
sità in quelle epoche di violenze e di arbitrii, quando indeboliti i 
poteri dello Stato, l'isolamento apparve la perdizione, e l'unione la 
salvezza. Ma in ciò ebbe un'influenza preponderante il sistema della 
trasmissione dei feudi iure longobardo, secondo cui i feudi dove- 
vansi dividere fra tutti ì figli. Ora l'impossibilità, insita nelle con- 
dizioni agricole del feudo, di dividerlo, e l'impossibilità di dividere 
gli uffizi al feudo congiunti, fecero sì che tutti gli aventi diritto 
alla successione feudale mantenessero un condominio e si riguar- 
dassero consorti. Così è frequente la menzione di consorti per 1/90, 
l/sor 1:64 su una villa o una corte. Questi condominii conseguenti alle 
leggi che imponevano il frazionamento delle grandi proprietà, ina- 
datte invece a essere divise, portavano, per il fitto intreccio di 
scambievoli rapporti, al rafforzamento della coesione famigliare, 
ben presto simboleggiata in speciali stemmi apposti, a mo’ dei tituli 
romani, sulle proprietà urbane e rustiche delle singole famiglie. 
Siffatte abitudini conservaronsi e anzi rafforzaronsi quando i feuda- 
tari entrarono entro le cinte murate delle città, non soltanto in 
Toscana, ma anche nelle Puglie, invisi come erano ai ceti popolari. 
Alle cause enunciate se ne aggiunsero altre di lotta politica e spi- 
rito di difesa che cementarono le famiglie nobili in potenti consor- 
terie di magnati o società delle Torri, le quali comprendevano quanti 
uscivano de eadem stirpe per lineum masculinam usque ad infinitum, 
e avevan comune il sangue, il nome e l’arme. Le maggiori eran 
regolate da carte. Spesso le famiglie nobili associavansi altre fa- 
miglie non consanguinee e nemmeno nobili solo per essere più forti 


(1) Salvioli, Consortes e Colliberti, cit. a $ 186; Tamassia, Flcidia, Isti- 
tuto ven.; Il testamento del marito, 1905. : 
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di numero sotto lor Consoli. A 18 anni giuravasi la consorteria, 
cioè di essere un sangue e una guerra. Eran basate su vincoli di 
solidarietà che estendevano ai consorti le offese e le vendette, e 
perfino il pagamento dei debiti, ed obbligo di onore era di dar man 
forte ad ogni richiesta del capo della casa, dopochè erasi deliberato 
di vendicare un'offesa che alcuno avesse ricevuto. Dante, Inf., XXIX, 
parla dell’ira di Geri del Bello che “ la violenta morte..... non gli è 
vendicata ancor..... Per alcun che dell’onta sia consorte ,. Queste con- 
sorterie avevano case fortificate e torri e loggie, ove radunavansi 
i consorti, e chiese e cappelle, e porte e quartieri; e in molti luoghi 
a meglio fronteggiare il popolo o la Compagna unironsi in società 
generali, de’ MViliti a Pisa, Lucca, Chieri, della Baronia ad Asti, 
del illa a Milano; e di lor sanguinose gesta sono picne le storie 
municipali. Le animò quello spirito di associazione che pervase tutta 
la vita sociale dell'epoca medioevale, che penetrò nell'economia, nella 
religione, nella politica, nel commercio. Il popolo si adagiò in cor- 
porazioni artigiane e industriali, la nobiltà in consorterie armate 
contro quello. Furono fieramente osteggiate dai popolani anche con 
leggi di eccezioni (come gli Ordinamenti di giustizia proposti a Fi- 
renze nel 1292 da Giano della Bella); e a poco a poco piegarono 
e trasformaronsi in legami tradizionali di famiglia o limitaronsi 
ad essere consorterie di patrimonio, che anche il tempo sciolse. 
271. Nell'epoca comunale e posteriore continua la famiglia ita- 
liana a mantenersi unita sotto l'autorità del padre, e, lui morto, 
sotto quella del figlio maggiore, attorno al domestico focolare, tutti 
lavorando per la casa e mettendo in comune fatiche e profitti (1). Fra 
1 fratelli, dicono le Consuet. di Milano, est quodam ius sccietatis: 
ciò che acquistano nella casa comune, è comune. A Venezia i fra- 
telli e i loro figli formavano la fraterna compagnia, cioè vivevano 
indivist di beni e sotto lo stesso tetto. E in tutta Italia, fra i ceti 
urbani viventi di commercio o di terre, come fra i rurali eran fre- 
quenti queste famiglie patrarcali, ove i fratelli coi figli loro sta- 
vano ad ununi panem et unum vinun. Le grandi firme bancarie e 
commerciali di Firenze, Siena, ecc. ci mostrano le generazioni che 
si succedono e indivise mantengono le sostanze, cooperando tutti 
pel bene della casa (2). L'autorità del capo-famiglia vi è ferrea (33): 
generalmente solo il fratello maggiore prende moglie, a lui una 
quota maggiore dei beni, a lui i feudi e i fedecommessi, se nobile: 
1 cadetti si danno al sacerdozio, al monacato, alla milizia. Le 
donne stanno ignoranti e depresse, destinate al chiostro o al ta- 


(1) A. Pandolfini (L. B. Alberti), Trattato del gorerno della famiglia, To- 
rino, 1229, pag. S4. 

(2) Meltzinzg, cit. a $ 226. 

(3) Matfeo Vegio, De edu. liber., I, c. 19, raccomanda di usare il bastone. 
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lamo (1). Il Rinascimento umanistico, opera di eletti letterati, nulla 
intaccò delle basi tradizionali della famiglia italiana; solo in To- 
scana diffuse l’amore per la vita campestre, una bonaria tolleranza, 
gentilezza di modi. 

A spezzare queste compagini domestiche vennero i tempi mo- 
derni colla libertà di commercio e di lavoro, l'abolizione delle cor- 
porazioni, la mobilizzazione della proprietà fondiaria, l'abolizione 
di ogni vincolo colla terra, l'istruzione, il desiderio di muoversi e 
di elevarsi, il principio di eguaglianza, l’individualismo che nel 
sec. XIx penetrò società, costumi, leggi. La rivoluzione francese 
mutando il diritto ereditario spezzò “ la tirannide paterna , (Mi- 
rabeau), allentò i vincoli famigliari, livellò gli individui. Il Cristia- 
nesimo, più individualistico di tutte le religioni, aveva già fin 
dal medio evo favorita una maggior libertà dei figli come una 
maggior mobilità della ricchezza. Ma ovunque l’indebolimento dei 
vincoli famigliari va parallello al decadere dell'economia naturale. 
Pero restringendo il suo cerchio, la famiglia ha guadagnato in 
coesione morale. Non le esigenze della vita, non l’autorità ferrea, 
ma l'amore unisce oggi le persone attorno allo stesso focolare. In 
quest'elevamento della morale famigliare molta parte vi ha avuto 
la Chiesa combattendo 1l ratto, l’incesto, l’adulterio, il concubinato, 
il divorzio, il ripudio, l’infanticidio, l’aborto, l'esposizione d’infante, 
e riordinando il matrimonio su basi certe e stabili. I movimenti 
intellettuali e politici di questo secolo hanno assisa la famiglia sul 
principio di eguaglianza e libertà, e a questo si ispirò il nostro 
Cod. civ., introducendo una certa indipendenza nella famiglia, mo- 
derando la patria podestà, dando alla donna una parte di influenza 
sugli affari domestici, livellando tutti i figli e sopprimendo le com- 
binazioni dinastiche (maggioraschi e fedecommessi) derivanti dal 
sistema dell’agnazione. L’industrialismo moderno tende a mobiliz- 
zare soverchiamente famiglie e individui, e a ciò vorrebbe una 
scuola economica (di Le Play) porre ostacolo con alcune modifica - 
zioni alle leggi di successione. 

272. (*) Sia per valutare le responsabilità famigliari, sia pel di- 
ritto matrimoniale e successorio, era di grande importanza cono- 
scere quali persone appartenessero alla famiglia e facessero parte 
della parentela o casato. Si hanno a questo proposito due modi di 


(1) Frati, Vita bolognese; Imbert, Vita fiorentina; Alfieri, Vita, c. 2. 


(*) Bibliografia. — Siegel, cit. nella sezione IV; Wasserschleben, id., 1864; 
Rosin, Begriff d. Schwvertmagen, 1877; Laspeyres, Canon. computat. et 
nuptiar. propter sanguinis propinquit.ab eccl. prokib., 1824; Scehlegel, 1802; 
Meyer, Gregorian. Computation, Z. fiir deutsch. R., VII e XVI; Freisen, 
Gesch. d. canon. Eherechts, 1888, 411-423; Esmein, I, 335, II, 259. 
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computare la parentela, il romano e il germanico o canonico. Nel 
cerchio famigliare 1 Germani distinguevano tre gruppi; il 1° del 
padre coi figli; il 2° degli ascendenti coi loro figli e nipoti e colla- 
terali; il 3° degli abavi. La parentela fra ascendenti e discendenti 
sì computava come nel diritto romano. In modo diverso invece com- 
putavasi la parentela fra collaterali. Mentre i Romani contavano 
il numero delle generazioni che stavano fra le persone di cui vo- 
levasi computare il grado di parentela (quod generutiones, tot gradus), 
i Germani non contavano per gradi, ma segondo le generazioni, 
cioè secondo i discendenti da un padre comune, i quali vanno a 
costituire altrettanti piccoli centri che figurano verso il padre co- 
mune come tante discendenze chiuse entro sè. Il grado di parentela 
di due persone fra loro, come in rapporto a una terza persona, era 
determinato dalla distanza in cui quelle e questa trovavansi dal 
loro antenato comune. Per ognuno dei collaterali si stabiliva di 
quante generazioni ciascuno di essi fosse lontano dal prossimo sti- 
pite comune; non si cercava il rapporto in cui i collaterali sì tro- 
vassero fra loro, ma si fissava per ognuno la posizione verso l’ascen- 
dente comune più prossimo, contando le generazioni da una sola 
parte e, se le linee erano diseguali, quella della più lunga fino allo 
stipite comune. 


La differenza essenziale fra il computo romano e il germanico sta quindi 
in ciò: che nel romano la distanza di due persone fra loro è determinata in 
modo che dall'una al comune ascendente più prossimo e da questo sino al- 
l'altra, ogni generazione è computata, mentre nel germanico contansi solo le 
generazioni che conducono dal padre comune a una delle persone. * Tot gra- 
dibus collaterales distunt inter se, quot uterque (remotior) distat a stipite co- 
muri n. Dal che risulta che i cugini e figli di cugini, che nel diritto romano 
sono parenti in quarto e sesto grado, nel germanico sono in secondo e terzo 
rispettivamente. Il settimo e ottavo grado romano corrispondono al germa- 
nico: il XIV° rom. al VI° germ. Le leggi popolari però avevano esse pure un 
limite al computo, oltre il quale la parentela nessun ettetto produceva, al- 
meno nel caso di successione. Presso i Ripuari e Turingi era il V; presso i Salii 
il VI; presso i Bavari, Visigoti e Longobardi il VII (1), ditterenze le quali forse 
originano dal punto diverso da cuì cominciavasi il computo (Brunner). 


Questo modo di computazione fu accolto dai papi Gregorio I e Zaccaria 
a preferenza della romana e assunse anzi il nome di computatio canonica in 
antitesi alla romana. Al sec. x (Laspeyres) nella Chiesa non solo sì era adot. 
tato il modo germanico di computare i gradi, ma ancora sì era accolto il VII 
grado, come l'estremo limite del còmputo nel cerchio della parentela (Freisen. 
423-439). 11 risultato era però sempre lo stesso. Invece di riunire le due di- 
stanze esistenti. 1° fra un collaterale e l'autore comune, poi 2° fra questo e l’altro 


(1) Loening, II, 255; Stobbe, V, $ 282. Invece Bluhme {Omnes parentilla. 
Abhandl. fiir Homeyer, 1871, p.1l)e Miller(Z/2G., XIII, 90) pensano che l'espres- 
sione di Rot. 153, * usque ad septimum geniculum , sì riferisca al VI grado, 
essendosi computato gia lo stipite comune; secondo la Form. «ad Rot. 153, non 
contavasi il numero delle generazioni, ma quello delle persone, compreso l'an- 
*’nato comune, 
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collaterale, non si indicava che la distanza dell'autore dai collaterali suoi di- 
scendenti; così invece di dire che due fratelli sono al II grado, il zio e nipote 
al III, i cugini al IV, si diceva che i fratelli sono al I, il zio al l e il nipote ai II, i 
cugini al II. Ma la differenza era solo nel modo di esprimersi, perchè dire che 
i fratelli stanno tutti due a un grado dall'autore comune, equivale a dire che 
essì stanno a due gradi fra loro, dire che zio e nipote sono l’uno a un grado, 
l’altro a due dall'autore comune è dire che essi stanno fra loro a tre gradi, ecc. (1). 

Nell’antico diritto italiano l'ordine delle successioni calcolavasi col com- 
puto romano. Ma fino nella scuola di Ravenna (sec. x1) si era accolta la com- 
putazione canonica, colla canonica regolavansi, in materia matrimoniale, gli 
impedimenti derivanti dalla parentela. Il Codice francese sancì il modo di com- 
putazione romana, che fu accolta da tutti i Codici italiani (Due Sicilie 656, 
Parm. 824, Est. 897, Albert. 917) e dal vigente (art. 49), anche in materia di 
nozze, dopo che queste furono sottratte alla giurisdizione della Chiesa. Infine 
il nostro Codice ‘art. 48) ha stabilito che il vincolo di parentela produce ef- 
fetto fino al X grado, mentre per diritto romano la successione dei discendenti 
aveva luogo all'infinito, e nell'antico diritto italiano si andava fino alla XII 
generazione. ll limite del X grado (stabilito anche da una legge toscana del 
1814), segna un punto nel quale la parentela quasi più non esiste ed è una 
piccola soddisfazione ai diritti sociali. 


Capo VIII. 


IL MATRIMONIO DALL'EPOCA BARBARICA 
FINO AL CONCILIO DI TRENTO (*) 


273. Non occorrono molte parole a spiegare che presso le po- 
polazioni romane il concetto e le forme del matrimonio restarono 
nel medio evo quali erano nella pratica precedente, quali li aveva 
disciplinati la legislazione imperiale e più la religione cristiana. 
Sulla famiglia e sulla sua costituzione passano gli avvenimenti po- 
litici, le guerre, le invasioni, le rivoluzioni senza recare innova- 


(1) Ecco un esempio: Invece 
Secondo la comput. rom. | secondo la comput. germ. 
A A con BC in 1° gr. in 1° grado 
/N A con DE in 2°, in 2°, 
DÀ N A con FG in 8°, in 3°, 
B C B con C in 2°, inl° e, 
Î Î B con E in 3°, im 2° 4 
D E Becon G in 4°, in 3°, 
| | D con È in 4°, in 1°, 
F G F con G in 6°, m2° 
F con E in 9°, in 3° «@, 


(*) Bibliografia. — Muratori, dissert. XX; Gibert, Tradition de l’Eglise sur 
le sacr. du mariage. 1725; Goeschl, 1832; Moy, 1833; Garnier, 1760; 
Friedberg, Das Recht d. Eheschliessuny in seiner geschichtl. Enticick., 1865; 
Sohm, Recht. a. Fheschliessung aus d. deutsch. u. canon. R.,1875; Scheurl, 
Entwickel. d. kirchl. Eheschliessungsrecht, 1877, e nella ZKR., XV, 65-92; 


25. — SatvioLi, Storia del diritto. 
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zioni; e così nel seno della famiglia romana il matrimonio nella 
sua essenza e nei suoi riti fu dopo le invasioni lo stesso quale era 
prima. | 

Sotto l'Impero, nella prima metà del 1v sec. il matrimonio si 
avviava a divenire una società coniugale perfettamente bilaterale. 
La madre aveva acquistato nella casa quella dignità che le aveva 
conteso l'antico diritto, poteva opporsi al marito che abusava della 
patria potestà, aveva una vigilanza assidua sulla gestione delle tu- 
tele affidate a tutori nominati dal padre e dal marito predefunto. Il 
cristianesimo, nobilitando l’unione coniugale, aveva favorito l'egua- 
glianza dei coniugi, come lo mostrano le iscrizioni cristiane. Per 
la conclusione del matrimonio le leggi nessuna formalità speciale 
‘ avevano richiesto, bastando il semplice manifestarsi dei consensi 
in qualunque modo: ma nella pratica erano adoperati riti arcaici, 
simboli proprii della razza aria, trasmessi di generazione in gene- 
razione, e nemmeno la Chiesa ne aveva introdotti di proprii. I più 
consueti che si celebravano il dì delle nozze in casa della sposa, 
erano la presa degli auspici e i sacrifizi, la congiunzione delle destre, 
il banchetto nuziale, la veste bianca per la sposa, la corona di fiori, 
la consegna dell'anello; indi la donna era condotta nella casa del 
marito al chiarore delle fiaccole nuziali, segulta da fanciulle por- 
tanti il fuso e la conocchia. Essa avviluppava di fasce di lana 
le imposte degli usci e le ungeva per allontanare le malie. Alla 
cena nuziale si cantavano gli epitalamii (1). Ma nelle campagne per- 
duravano altre formalità simulanti ratti e guerre fra lo sposo e 1 
parenti della donna, ambasciate e offerte di doni, dì cui il ricordo 
è dal folk-lore tramandato fino a noi (2). Una solennità ebbe ten- 


Scherer, Fherecht bei Benedict Levita, 1879; Freisen, Gesch. d. canon. 
Eherechts bis 2. Verfall. a. Glossenlit.,1888, 2* ed. 1893; Koenigswarter, op. 
cit.,a $ 201; Beauchet, Aormes de la célébr. du mariage dans l'ancien droit 
francais, NRIL., VI; Formation et dissolut. du mariage dans le droit island. 
du m. à., NEH., XI, 1883; Schupfer, La famiglia, ece.; Kohler, Die Ehe 
mito u. ohne mwdium, Z. f. vergl. RW., VI, 321; Pertile, $ 108 e seg.; Van- 
derkindere, Cond. de la femme et mariage d l'époque merov., Bull. de l’Acad. 
de Belyique, s. II, t. XV, p. 851 seg.; Esmein, Le mariage en dr. can., 2 vol., 
1891; Mevnial, Mariaye après les invasions, nella NEKH., XX,1896 e seg.; 
Lefebvre, Dr. matr.,1299-1900; Salvioli, La benedizione nuziale fino al Con- 
cilio di Trento specialm. riquardo alla pratica e dottrina italiana dal. se- 
colo XIII al XVI, Arch. giurid., LIIl, 1894; Ruffini, Per la storia del dir. 
muatrin., Filangeri, 13594; Andrich, ZI matrim. laico secondo G. Palcoto, 
Arch. giur., LUXI, 1898; Burghold, Entire. d. Ehe, 1902. 


(1) Rossbach, PRoemische Hochzeit, 1871; Friedlaender, Meurs des Ro- 
mains; Dezobry, Rome au siècle d'Auguste; Marquardt, Vie privée des Rom., 
1. 565. 

(2) De Gubernatis, Storia comparata degli usi nuziali in Italia, 1869, 
2° ed., 1878; Hutchinson, Mariage customs in many Lands, 1897. 
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denza a diffondersi fra le classi agiate, e fu quella di porre in 
iscritto le convenzioni dotali, la quale anzi fu nel vi secolo imposta 
{.Vor. 74), quando non fosse preferita un’altra forma allora intro- 
dotta nella dichiarazione dell'avvenuto matrimonio ai defensores 
delle chiese assistiti dai chierici, e redatta in iscritto a cura di 
quelli. La prisca libertà sarebbe dunque rimasta per le nozze dei 
riliores et obscuriores: ma anche per le personae illustres fu nel corso 
dello stesso secolo riconosciuto essere elemento essenziale la sola 
«ffectio maritalis; nessuna forma essere necessaria: l’atto scritto 
essere il solo raccomandabile (1). In ogni modo nessun intervento 
dello Stato o della Chiesa. 

274. Di regola le nozze erano precedute dagli sponsali, pei quali 
il diritto, allo scopo di assicurare piena libertà ai nubenti, non accor- 
dava azione ad insistere per la conclusione delle nozze: ma la parte 
in colpa perdeva il quadruplo delle arrkae sponsalitice e i doni soliti 
a scambiarsi fra 1 fidanzati, come l'anello. Quella pena del qua- 
druplo servì agli imperatori cristiani per frenare la troppa fre- 
quenza dei ripudii, e così da essa sì pervenne alla pena conven- 
zionale prima per opera della consuetudine “ consuetudini placuit 
ut in sponsaliorum repudtis poenae imminerent iis qui repudiunt , (Nor. 
Leonis, 18). Quindi l’arrha negli sponsali funzionò come in qua- 
lunque contratto a conchiudersi, “ arrha imperfecto contractu data ,. 
L'inadempiente accipiens era tenuto a restituire il duplex e il dans 
perdeva ciò che aveva dato arrhae nomine. Un altro effetto della 
rottura degli sponsali consisteva nella impossibilità derivante da 
essa pei fidanzati di contrarre altre nozze o altri sponsali, innanzi 
di averli disciolti col repudium sponsaliorum, nell’obbligo di fedeltà 
fra fidanzati, la cui infrazione fu eguagliata all’adulterio e come 
esso punito, e nel diritto del fidanzato di perseguire come propria 
e ad analogia del marito, l’iniuria recata alla sposa. Un effetto 
d'ordine patrimoniale aveva anche agli sponsali attribuito Costan- 
tino quando essi avvenissero colla solennità dello scambio del bacio 
(osculo interveniente) che era diffusa nel costume; in tal caso alla 
sposa restavano le largyitates sponsaliciae, e se premoriva alle nozze, 
i suol eredi lucravano metà di esse (2). Siffatta importanza degli 
sponsali nell'epoca imperiale va tenuta presente, perchè serve a 


(1) Nor. 22, c. 3; Nov. 117, c. 4. Costa, Storia del dir. rom., I, 237; Ross- 
bach, Untersuch. ueber die roem. Ehe, 1853; Karlowa, Die Formen der ròn. 
Ehe, 1868; Schupfer, La famiglia nel dir. romano, 112. 

(2) Schupfer, o.c.; Huschke, 1842, X, 315; Dirksen, Berlin. AXkad., 1840; 
Bruns u. Sachau, Syrische-roem. Rechtsbhuch, 1880, 259; Hoffmann, Ueder d. 
Veriob und den Trauring, Wien. Akad., XLV, 1870, $49; Tamassia, Osculam 
interveniens, Riv. storica ital., 11, 1885. 
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spiegare il carattere che essi ebbero nel medio evo, presso le po- 
polazioni romane, e tutto ciò poi veniva a coincidere con usanze 
analoghe proprie dei Germani e da essi conservate anche nelle 
nuove sedi. 

Anche i Germani distinguevano la promessa dalla consegna 
della sposa, e alla prima davano, come tutte le genti di razza aria, 
grande valore. I loro riti ancora rozzi e molto materiali sono inte- 
ressanti a conoscersi perchè ancora serbano traccie di quei periodi 
in cuì la sposa era rapita o comprata, sì come anche oggi prati- 
cano i popoli selvaggi o barbari e perchè in essi si può scorgere 
chiara l'evoluzione che il matrimonio ha subìto nella famiglia pa- 
triarcale (1). 


Quando i Germani entrarono nella storia non solo avevano abbandonato, 
ed è dubbio ancora se l'hanno conosciuto, il matriarcato, ma anche 1l ratto, 
giù considerato come un delitto, un'offesa alla famiglia, e le leggi dichiara- 
vano imperfette le unioni che avevano per fondamento un ratto, in quanto 
non riconoscevasi al rapitore il potere legale o mundio sulla rapita (che si 
otteneva solo comprandolo dai genitori? La donna rapita non era staccata 
giuridicamente dalla suna famiglia e restava, coì figli snoi, sotto il mundio dei 
genitori o degli agnati. Solo se il rapitore veniva a composizione colla fa- 
miglia (2), acquistava il mundio e perfezionava il suo matrimonio. Però anche 
siffatte unioni senza -mundio erano giuste e valide nei rapporti verso i coniugi, 
e gli estranei davanti al pubblico, soltanto non erano sicure e stabili, perche il 
genitore aveva sempre ìl diritto di riprendersi la figlia e di annullare ogni rap- 
porto matrimoniale, non avendo alcun valore nel diritto germanico la volontà 
della donna a seguire un uomo e con lui vivere, ma esclusivamente essendo 
capitale il consenso paterno (3). — Come poi il miglioramento dei costumi e 
l'azione della Chiesa e dello Stato resero anormale 1l ratto — che restò però 
nelle formalità, matrimoniali, in certi luoghi, fino ali giorni nostri, come una 
semplice simbolica rappresentazione (4) — alle unioni derivanti da ratto, so- 
pravvisse l'idea degli effetti giuridici, che erano ad esso inerenti, cioè l'idea 
della possibile esistenza di un matrimonio imperfetto, senza mundio del marito 
(Roth. 165), con effetti semipieni, analogo al matrimonio sine manu dei Ro- 
mani. Niftatto matr. poteva anche originare col consenso del padre della sposa, 
ma difettava delle solennità (compra, promessa, tradizione), con cui sì stipu- 
lavano i verì matrimoni della legge; cosiechè pur essendo valido, era infe- 
riore a questi. In esso 1 figli (liberi nuturales), avevano un diritto ereditario. 
La moglie poteva essere in ogni tempo comprata, pagando il mundio ai geni- 
tori di lei (o, come poi sì fece, dotandola, e vedremo in qual senso); e allora 
l'unione diveniva perfetta (5). 


(1) Letourneau, L'ecolution du mariage; Nardi- Greco, Sociologia giuri- 
dica, 1907. 

(2) Form. ed. Zeumer, 277; Dargun (cit. a $ 22), p.122, e Sfudien 2. diltesten 
Familienrecht, I, Mutterrecht u. Vaterrecht, 1893; Westermarck, cit. a $ 22. 

(3) Scaduto,o.e.; e anche Dargun; Heusler, I, 277; Colberg, Urder d. 
Ehehinderniss. d. Entfiihrung, 1869, p. 25; Kohler, Zeits. f. verg. RW, 1886, V, 321, 

(4) De Gubernatis, Storia comparata degli usi nuziali in Italia e presso 
yli altri popoli indo-europei. 188; Molmenti, Antichi usi nuziali nel Veneto, 
Itassegna nazionale, 1901, 

(5) Freisen, 106-116: Heusler, IT, do, Kohler. cit.; Dargun, 27; Rive, 
Vormunaschaft, 1,259; Sechupfer, I, 117; Scaduto, Il consenso, 886 e seg. 
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Si ebbe così nell'antico diritto germanico un doppio matrimonio, quello 
imperfetto senza mundio, che aveva per origine il ratto, e quello col mundio, 
ed era il matr. perfetto. 


275. Al tempo della redazione delle leggi germaniche, il ma- 
trimonio era un contratto di compra simbolica della donna o meglio 
dei poteri che il padre aveva sopra di essa. Il prezzo della ven- 
dita era assegnato dallo sposo alla sposa, come assegno in caso di 
vedovanza. Tale contratto costituiva gli sponsali, cioè la promessa 
da parte del mundualdo di consegnare la sposa a chi l'aveva com- 
prata, al futuro marito (1). La volontà della donna non era richiesta 
in quest’atto. Il mancare alla consegna costituiva una gravissima 
offesa. Nel diritto germanico la promessa, quantunque non fosse il 
matrimonio, come vorrebbero alcuni (Sohm), o il solo fatto giu- 
ridico a cui collegare l'origine del matrimonio, era un precedente 
necessario per la sua legittimità, un indispensabile elemento per 
la sua conclusione; era il fondamento giuridico da cui doveva se- 
guire la sua validità, era ciò che fondava un rapporto di fedeltà 
fra le parti, cioè l'obbligo giuridico di prendere la sposa e per questa 
di seguire lo sposo; come d'altra parte la conclusione del matri- 
monio non era un negozio giuridico a sè stante, ma solo il neces- 
sario compimento di un altro negozio, quello rappresentato dalla 
promessa; e il perfezionamento di questo primo contratto faceva 
sì che il matrimonio esistesse giuridicamente (Loening, Scheurl). 

Dalla promessa nasceva un rapporto di fedeltà fra la sposa e 
lo sposo, fra chi aveva venduto e comprato il mundio. I manca- 
menti della sposa erano eguagliati all’adulterio ; le stesse pene per 
l'infedeltà della sposa come per l’adulterio della moglie, però que- 
st'eguaglianza delle pene non era (come vuole Sohm) la conse- 
guenza dell’eguaglianza fra sponsali e matrimonio, ma dipendeva 
dal fatto che il principio dell’atto giuridico che li fondava, era co- 
mune ad entrambi (Habicht). La sposa apparteneva già allo sposo, 
come questi a quella. Essendo gli sponsali introduzione al matri- 
monio, producevano obblighi pei contraenti, e tutti i mancamenti a 
questi obblighi importavano pene. In virtù degli sponsali, lo sposo si 
poteva prendere la donna, se si rifiutavano a dargliela; la fanciulla 
non poteva fidanzarsi o sposarsi con altri, e se lo faceva, perdeva 
i diritti alla donazione e il nuovo sposo doveva restituire il doppio 


(1) Friedberg, Verlobung u. Trauung, 1876; Sohm, Recht d. Eheschl., 25-58 
75-196; Trauung u. Verlobuny:; Habicht, Altdeut. Verlobung, 1879; Lehmann. 
Verlobung u. Hochzeit nach nortgerm. R., 1882; Ciccaglione, Sponsali e pro- 
messa di matr. n. storia del dir. ital.. in Enciclop. giuridica; Vanderkindere, 
Condition de la femme et mariage à l'époque méroving. © Acad. de Belgique, 1838; 
Roche, Origine des fiangailles, 1898. 
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del prezzo al fidanzato tradito, oltre ammende ai parenti della sposa 
e il pagamento del suo guidrigildo, per riscattarsi dalla faida in 
cui era incorso. Se invece era lo sposo che ripudiava capricciosa- 
mente la donna, egli perdeva le donazioni fatte e il pagamento. e 
secondo alcune leggi (di Norvegia) era posto fuori della pace. Lo 
sposo poteva vendicare la sposa e prender parte alla composizione. 
L'unione degli sposi prima della consegna era lecita e i figli erano 
legittimi. 

Gli sponsali si scioglievano per le stesse cause che il matri- 
monio (Sohm). Come questo anche dopo la consegna della donna 
non era indissolubile, così anche gli sponsali si rompevano per morte, 
lebbra e cecità, per ripudio necessario in caso di parentela, infer- 
mità, adulterio della fidanzata, per comune consenso, per ritardo 
. di due anni a sposare la donna, per faida scoppiata fra le due fa- 
miglie. In questi casi non vi era luogo a indennizzo da una parte 
nè dall’altra. 

276. Ma soltanto il matrimonio prendeva il suo inizio giuridico 
per mezzo della consegna della donna comprata allo sposo e del 
mundio sopra di essa (traditio). La consegna è la cessione che av- 
viene sulla base della promessa: è l'attuazione di questa, è la con- 
clusione effettiva del matrimonio. Il compimento della desponsatio è 
da un lato la traditio puellae, dall'altro il completo pagamento del 
prezzo, se solo una parte o un simbolo fu dato. I due atti pote- 
vano compiersì contemporaneamente, ma nella pratica correva un 
intervallo fra l'uno e l’altro. La consegna compivasi solennemente, 
davanti ai parenti e testimoni (1); e osservavansi le formalità usate 
dai Germani per la traditio delle persone (2). O si cedeva il mundio 
sotto forma di mantello (crosna) o di spada o con altre formalità. 
In diritto longobardo la traditio puellae era giorno solenne, il giorno 
detto dei voti (Liut. 3; Troya, V, 842). La sposa riceveva dallo 
sposo la dote, perchè così si era trasformato l’antico prezzo, come 
sì vedrà più avanti, e il mundualdo allo sposo consegnava la donna 
a mano, perchè “ sine traditione nullam rerum dicimus subsistere 
traditionem , (Roth. 133). Contemporaneamente restituivasi il man- 
tello o quell’altro simbolo che lo sposo aveva dato il dì degli spon- 
sali, e facevasi la tradizione del mundio colle sostanze della sposa. 


(1) Oltre le op. cit. nel $ 273, v. specialmente Sohm, FWQeschl., 59-74; Edel- 
stand du Méril, Des formes du mariage et des usages populuires, 1861; Des 
formes, ecc. en France, 1877; Spirgatis, Ferlobung und Vermihlung in altfranz. 
Epos, 1893. — La traditio si faceva “ inter parentes aut iudices vel bonos ri- 
cinos s. E inesatto che sì facesse sempre al mallo come vogliono Grimm, 433; 
Eichhorn, I, $ 54 e Frieaberg, 21. Si fa eccezione per la vedova. 

(2) Sohm, Frank. G. V., 545, mostra la connessione delle forme di tradizione 
con quelle di manumissione. 
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In quel giorno gli amici presentavano doni (erenia nuptiulia), ese- 
guivansi balli (charivaria), mascherate rappresentanti ratti. In mezzo 
a grida e con gran festa la sposa era condotta alla casa dello sposo: 
sulla porta pendeva una spada. La moglie vi passava sotto e da 
quel momento era sotto l'autorità maritale. I parenti portavano la 
coppia nella stanza nuziale, collocavano gli sposi nel letto e su essi 
chiudevano le coltri. Intanto fuori altri riti e cerimonie curiose si 
facevano, suffumigi, danze, canti. Nel matrimonio dei fanciulli (che 
sono piuttosto sponsalia de futuro) collocavasi la piccola coppia a 
letto con una spada fra loro. 

E con questa cerimonia della consegna della sposa il matri- 
monio col mundio era fondato con tutti i pieni effetti giuridici. 
La copula non aveva alcuna importanza; giammai nelle fonti è in- 
dicata come fattore di matrimonio, nello stesso modo che l’impo- 
tenza non l’annullava. Il vero è che il matrimonio germanico era 
perfetto colla traditio, come nel diritto romano si acquistava la 
manus colle forme di trasmissione proprie della coemptio. 


I matrimoni che così compivansi erano quelli attribuenti il mundio allo 
sposo. In origine la vendita era reale. Poi, con un processo di evoluzione che 
trovasi anche presso altri popoli, o perchè si sviluppasse l'idea morale del ma- 
trimonio, o perchè le donne (di cui eravi grande scarsezza nelle società primi- 
tive) cominciassero ad abbondare, mutò anche la natura giuridica della ven- 
dita, in quanto non sì acquistò più la donna come cosa, ma come soggetto di 
diritti; il rapporto giuridico con essa si modificò, da diritto patrimoniale, di- 
venne potere famigliare e morale (mundiron, potestasì, che dava diritti, ma 
anche doveri, soprattutto quello di tenerla come moglie. In quest'ultima fase 
di evoluzione del matrimonio-vendita, si volle anche il consenso della donna; 
e allora il contratto venale divenne simbolico e ad esso si sostituì un contratto 
di promessa di consegnare la donna come moglie, alla qual promessa poi se- 
guiva la solenne consegna di lei al marito. 


Il prezzo della vendita (pretium, dos, icitthum) della donna era stipulato 
come quello delle vendite comuni, cioè secondo le parti si accordavano; anche 
sul pretium puellae dovevasi discutere (1), e soltanto in mancanza di conven- 
zione seguivasi il prezzo stabilito dalla legge, cioè il guidrigildo secondo la 
condizione e il valore giuridico della personalità (secundum genealogiun suam). 
In seguito non fu più sborsato come prezzo di un oggetto ossia di compera 
della moglie, perchè questa non fu più riguardata come una cosa, ma rappre- 
sentò il prezzo del mundio, che il padre cedeva al marito (2); in ultimo si 
spogliò di ogni carattere venale reale, e si trasformò in un pagamento simbo- 
lico. cioè nell’arra ossia promessa che il mundualdo riceveva dallo sposo, e il 
prezzo fu pagato alla donna stessa come provvedimento nel caso di vedovanza. 


(1) Così Schroeder, Gesch. d. ehelich. Guterrechts, 1863, I, 11 seg., 18. Invece 
Sohm, FEheschl., 23, Trauung und Verlobung, 1876 e Zeit f. RPG., V, 419, vuole 
che sempre sia stabilito per legge. Vedi Brissaud, Mariaye par achat. Recueil 
de l’Acad. de législ. de Toulouse, 1900; De Point, Conditions du mariage en 
France et en Germanie du IX° à VXI° sitele, 1906. 

(2) Per Sohm, compra del mundio o della donna è lo stesso. Ma Kraut, 
Gaupp e Habicht distinguono la compra di quello dalla compra di questa. 
Vi è però chi (Rive, I, 104) nega che il mundio sì potesse vendere. 
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Tale evoluzione scorgesi anche nelle leggi longobarde; vedesi il prezzo perdere 
il carattere suo reale, per assumerne uno simbolico, la compra simulata vi è 
detta mundium suscipere, dare; e il pagamento difatti assoggettava le donne al 
mundio del marito; e in prova di tal soggezione erano loro rase le chiome 
(onde la denominazione di sn capillo 0 capillatae per le nubili). 

È naturale che in siffatto negozio di vendita, da principio non si richie- 
desse il consenso della sposa, e che il padre disponesse della figlia a suo ta. 
lento. In quella famiglia germanica così fortemente costituita, era essenziale 
per la validità del matrimonio il consenso dei genitori (1). Un diritto alle 
fanciulle di farsi spose da sè non conoscevano le leggi germaniche (2); la loro 
volontà non contava; soltanto nel corso di questa evoluzione che subì il matri- 
imonio come compra, e coll’elevarsi del concetto della donna, apparve qualche 
segno, ma ancora intermittente e per certi casì ristrettissimi, della facolta che 
aveva la donna di esprimere la sua volontà nell'atto di spesarsi (Liutpr. 120). 
anche per opporsi. 

Anticamente nel connubio venale, la manifestazione del consenso, la ven. 
dita e la consegna del prezzo e della sposa erano tutta una cosa e avvenivano 
nello stesso tempo. Il ratfinamento della moralità e dei costumi fecero distin- 
guere la dichiarazione del consenso dalla sua attuazione, ossia dalla promessa 
alla conclusione del matrimonio passò un intervallo di tempo, in guisa che 
venne liberata la promessa (desponsatio) dalla forma di vera vendita, e resto 
separata quella dalla consegna della donna. Si ebbero così a fondamento del 
matrimonio due momenti: quello degli sponsali e quello della consegna (tra- 
ditio), tutti due necessari, perche si avesse il matrimonio col mundio: il che 
non si otteneva colla semplice promessa, d'altronde produttiva di conseguenze 
giuridiche maggiori che nel diritto romano, e nemmeno sì otteneva colla pura 
consegna. 

La grande importanza della promessa (Ver/0bung) nel diritto germanico fu 
dimostrata per la prima volta da Solm, secondo il quale, gli sponsali costi- 
tuiscono il momento più importante del matrimonio, la formalità essenziale, 
anzi sono un matrimonio perfetto. La promessa fonda il matrimonio come rap- 
porto giurilico; esso nasce in virtù del contratto di promessa, e basta questa 
per renderlo compiuto. Gli sposi sono già coniugi anche prima della fraditio. 
Sugli sponsali, secondo lui, aggirasi tutto il diritto matrimoniale germ., co- 
sicchè delle formalità ad essi relative soltanto parlano le leggi, che invece 
tacciono su quelle che accompagnano le nozze propriamente dette. Gli spon- 
sali sostituirono la primitiva compra-vendita, a cui giuridicamente equivalgono, 
e come la donna era ceduta al momento in cui era pagato il prezzo di lei, 
così intendevasi sposata al momento che nel contratto degli sponsali, il ma- 
rito comprava dal padre il mundio su lei e si obbligava di prenderla in moglie 
e come tale tenerla. Gli sponsali sarebbero un contratto di vendita, per la cuì 
validità era necessario il pagamento del prezzo, perchè, secondo il diritto ger- 
manico, non basta il mutuo consenso, ma solo la prestazione fatta da uno forma 
la base giuridica per l'obbligazione dell'altro. Quindi il pagamento dava alla 
promessa forza obbligatoria. Come poi divenne simbolico, ebbesi allora un 
contratto, in cui una parte obbligavasi a una futura prestazione. Il contratto 
era perfezionato pel pagamento effettivo del prezzo 0, come fu poi, del vedo- 
vile e per la cessione della moglie. Così eguagliato il matrimonio a un con- 
tratto, Nohm conchiude che esso era regolato dai Germani, secondo le norme 
del diritto delle cose in cui la proprietà data dal momento in cui origina il 
fatto giuridico che la produce, quantunque i pieni eftetti si manifestino colla 


(1) Scaduto, 72 consenso. — Sono d'altro avviso Walter, $ 484; Kraut, 
Vormundschaft, I, 337; Rive, T, 240. 

(2) Weinhold (Deuts. Frauen in M. A., 120) vuole trovarlo presso i Long. 
(Liut., 12) per le fanciulle che non erano sotto il mundio del padre e del fratello; 
mi e erroneo, come risulta da Roth. IS®. 
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cessione del possesso ‘investitura). La promessa insomma otteneva i suoi ef- 
tetti positivi colla consegna della donna. 

La sua dottrina fu oppugnata dal Friedberg, dal Loening, dal Scheur], 
non accettata interamente dallo Stobbe, Kohler, Zeit f. ceryl. RIW.. II, dal Val 
de Lieèvre, dal Brunner, Jaener Liter. Zeitung, 1876, dal Meyer, dall’ Habicht. 
Secondo questi, e specialmente Loening e Scheurl, il matrimonio si con- 
chiude per due atti, promessa e consegna; la sua essenza sta nell'essere com- 
pimento di una promessa gia fermata. Questa consiste in un contratto fra lo 
sposo e il mundualdo della fanciulla, în forza del quale questi obbligasi ce- 
dere a quello la donna e il mundio su lei, e lo sposo di pagare un prezzo, 
prendersi la donna e tenerla qual moglie. Il matrimonio perfezionavasi solo 
colla consegna della donna, dal qual momento cominciavano gli ettetti giuri- 
dici derivanti dal mundio maritale. Quinili la promessa, pur fondando rap: 
porti di fedeltà e molti obblighi, non produceva che conseguenze negative e 
non fondava da sola 1l matrimonio. Inoltre Brunner ha dimostrato che la 
promessa non è un contratto patrimoniale, chè il mundio nelle leggi germa- 
niche non era proprietà, ne la donna una cosa; e che quindi non sì può al 
matrimonio applicarsi il diritto delle cose. Più recentemente Freisen respinge 
tutte queste teorie, affermando che il diritto germanico non ha alcuna dispo- 
sizione sulla formazione del matrimonio e sul momento in cui questo è per- 
fetto; che lo riguardava come un fatto, un rapporto naturale non giuridico. 
nè soggetto ad alcuna formalità, che altro è matrimonio, altro è acquisto di 
mundio in segnito a matrimonio; che però questo acquisto doveva farsi per 
promessa e consegna solenne della donna; infine che anche senza questo 
acquisto il matrimonio esisteva. Anche i risultati della giurisprudenza compa- 
rata, per lo stadio di civiltà in cui trovavansi i Germani, contraddicono la 
dottrina di Sohm che il matrimonio fosse regolato secondo il diritto delle cose. 


277. Dal secolo vir al xiv poche notizie si hanno sulle usanze 
e sul diritto matrimoniale; ma appare certo che, scomparse le dif- 
ferenze fra le razze, non si ebbero differenze nel modo di celebrare 
le nozze fra Romani e Germani, tanto più che anche quelle esi- 
stenti da principio erano molto tenui e formali. La promessa si 
compie ovunque accompagnata da solennità, alla presenza dei pa- 
renti, o colla festuca data dal mundualdo allo sposo o per baculum 
col quale rito prometteva di dare la fanciulla in isposa, o col con- 
segnargli un guanto, una spada, simboli del mundio e di prote- 
zione per vantenem, o per spatam. Lo sposo prometteva così solen- 
nemente di riceversi la sposa e dava come segno della sua fede 
un’arra, generalmente l’antulus arrhae. In quel giorno “ dies de- 
sponsationis , sì stipulavano 1 patti nuziali, il marito assegnava la 
dos, stabiliva gli assegni vedovili e il padre assegnava alla figlia 
le sue largizioni: e anche questi patti erano circondati dalle for- 
malità usate nei contratti, cioè la festuca, il giuramento, la stretta 
di mano, la scrittura o fabula firmata (1), il bacio, osculum. interre- 


(1) Sugli sponsali longob. v. Lib. pap. Roth., 182; Cart. long. 16, in Pertz, 
IV, 599; Val de Lièvre, Launegild u. Wadia, 1877, 18 seg., 150, 269; Thaner. 
Venetian. Fiirsprecher. Ein Beitrag 2. Gesch. d. Eherechts, Zeits. f. KIt., XVI, 209- 
230; Schupfer, I, 116 e segg. Sulle arre ed anulus v. Sohm, £FAeschl., 103 seg., 
162; Friedberg, 26 e Hofmann, Veder d. Verlobungs u. d. Trauring, Wien. 
Ak., LXV, 1870, p. 834 e seg.; Grimm, 177, 432; Stobbe, ZAG., XIII, 228. 
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niens, già noto alla legislazione imperiale. Poi lo sposo restituiva 
la sposa al mundualdo e glie la raccomandava fino al dì delle 
nozze: e il mundualdo dava wadia, cioè prometteva anche con 
tideiussori di consegnarla in quel giorno, e altra wadia o fidelus- 
sori prestava lo sposo che l'avrebbe presa e condotta a casa. In 
occasione degli sponsali la sposa riceveva l’anello, quale segno che 
essa apparteneva allo sposo, detto anulus pretii anche ai tempi di 
Biagio da Morcone o anulus fidei (poi fede). Presso i Longobardi 
gli sposi usavano anche bere nello stesso nappo quasi a indicare 
la futura comunione di vita. In Sicilia e a Venezia interveniva agli 
sponsali anche il sacerdote, secondo l’uso bizantino. In questi paesi, 
come nei territori longobardi, non era richiesto il consenso della 
sposa, e i genitori si scambiavano promesse di matrimonio dei loro 
figli ancora impuberi. 

Grande era l'efficacia degli sponsali e un’ingiustificata rottura 
di essi dava luogo a vere guerre di famiglia. Gli statuti della pic- 
cola città di Gradara, redatti al xtv secolo, sono molto espliciti su 
questo punto. Essi dichiarano che colui il quale è stato fidanzato 
o maritato per la mano del notaio non può unirsi a un’altra per- 
sona fino a che la prima sarà viva, a meno che un divorzio non 
fosse stato celebrato davanti un giudice competente e non scomu- 
nicato; la multa era di cento lire e il trasgressore doveva essere 
per sempre notato d'infamia. Quanto alla donna che scientemente 
prendeva un altro sposo che non fosse quello al quale si era le- 
gata, essa era esiliata, e se poi essa era una persona di bassa con- 
dizione la si cacciava a colpi di randello. Se però gli sponsali 
mancavano di sanzione legale, il costume li circondava di grande 
rispetto e inoltre erano assicurati con pene convenzionali e con 
giuramenti anche dei minorenni, come si vede nei formulari notarili 
italiani del sec. xt. Ma ancor più fece la Chiesa che li convalidò 
col munirli della sua benedizione, e poichè essa voleva che ogni 
promessa fosse fedelmente mantenuta, tanto più lo pretese per gli 
sponsali, trattandosi di promessa accompagnata dalla sua benedi- 
zione, la quale secondo i canoni produceva un rapporto giuridico, 
che nella Scrittura venne per lo più designato con la parola matri- 
monio, e di tal genere si ritenne fosse appunto il legame di Maria 
con Giuseppe (c. 42, c.27, qu. 2). La Chiesa punì con penitenze chi 
li violava. 

Le nozze poi, cioè la consegna o deductio ad domum, erano fatte 


L'anulus pretii è ricordato nei Fragm. juris Steuli, ed. Merkel, 1856, p. 20. 
Sul bacio Esmein, NR//., 1584; Tamassia, Osculum interveniens, Riv. st. it., 
II, 1885, pag. 25. Esempi di contratti nuziali, ann. 882, Cod. car., I, n. 92, Arch. 
giurid., 1X, 86; Ficker, IV, nn. 458, 505. 
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solennemente nel dies nuptiarum, con riti antichi, fra canti e suoni, 
colla consegna della spada, di un mantello, per fustem o per manum 
derteram o con altre formalità di cui si ignorava il senso, cosicchè 
al sec. xI era necessario un orator che le suggerisse alle parti per 
aiutare la loro memoria. Si fingevano ratti: poi entrati in casa, la 
sposa veniva portata nella camera nuziale ove avveniva la con- 
scensio thalami. Il letto era benedetto: i coniugi vi salivano, una 
coltre stendevasi sopra di essi: poi ne scendevano e cominciavano 
enormi banchetti, in uso anche al tempo del Rinascimento, che fe- 
cero dire a Leone Aretino, di avere concluso il suo matrimonio 
e speso nello stesso giorno il suo patrimonio (1). 

278. In tutto il medio evo 1 matrimoni erano in Italia celebrati 
senza alcuna consacrazione o cerimonia ecclesiastica, con riti laicì 
pressochè comuni alle genti romane e a quelle di origini germa- 
niche; e sono quelli descritti; cosicchè i matrimoni erano riguar- 
dati come contratti che si iniziavano cogli sponsali e finivano colla 
consegna. Nessun intervento della Chiesa necessario, indispensabile, 
nemmeno la presenza del parroco, nemmeno la benedizione o 1l re- 
carsi alla chiesa (2). La Chiesa per antica consuetudine benediva 
la coppia il giorno della traditto; ma questa benedizione non era 
obbligatoria nè per le leggi civili, nè per le ecclesiastiche. I riti 
ecclesiastici (missa pro sponsis, ecc.) non influivano sul compimento 
del contratto giuridico. Fino al tramonto del sec. xn la Chiesa era 
incapace di compiere da sè la fradztio, che era un atto civile. perchè 
riguardava la cessione del mundio. Cerimonie ecclesiastiche vi po- 
tevano essere, ma dopo la traditio e la conclusione del matrimonio, 
ma esse non importavano una consegna o conclusione dì matri- 
monio da parte della Chiesa, che si manteneva estranea alla con- 
clusione delle nozze; onde simili cerimonie sacre si facevano al- 
cuni giorni dopo la traditio e la consumazione delle nozze. Anche 
a Venezia e nei territori bizantini non era essenziale l'intervento 
del sacerdote o di alcun pubblico ufficiale, ma i coniugi nel giorno 
della traductio ad domum andavano al tempio e facevan benedire 
gli anelli. Solo in Sicilia una legge normanna ordinò che in tutti 
i matrimoni sì dovesse impartire dal sacerdote la benedizione, se- 
condo le pratiche canoniche bizantine. Però la Chiesa cercava di 
avere la direzione, voleva che le cerimonie sue precedessero la con- 
segna o fossero contemporanee, e vi riescì; nel corso del sec. xI 


(1) Epist., lib. III, ep. 18. Ermolao Barbaro descrive in una lettera a 
Pietro Cava un pranzo di nozze. V. Arg. Politiani, Epist, lib. HI. E Poggio 
aveva proposto il quesito se si doveva pagare qui vocatus est ad convirium. 
Opera, 1513, foglio 14. 


(2) Salvioli, La benedizione nuziale, cit. a $ 273. 
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si cominciò a fare la fraditio ante ostium ecclesiue, davanti la porta, 
ad valvas; il sacerdote interrogava i parenti e le parti, e faceva 
la consegna. Le cerimonie che prima avvenivano davanti ai pa- 
renti colla cessione della dos, colla promessa del vedovile, colla 
consegna per scambio di anelli, ora facevansi davanti al prete. Questa 
pratica dovè presto diffondersi presso le classi inferiori e rurali, 
che non avevano contratti notarili a fare e che vivevano in stretto 
contatto colla Chiesa. Presso esse i simulacri di ratto, la conquista, 
il trasporto della sposa e della dote su carri inghirlandati; poi si 
andava a prendere la benedizione. Non sì mutava però la natura 
giuridica del matrimonio,*che restava un contratto, un negozio laico. 
La Chiesa era teste, non attrice principale, non elemento necessario 
per la validità. La benedizione non dava origine e valore al ma- 
trimonio, era un uso praticato, serviva come prova del matrimonio, 
per la pubblicità che l'accompagnava, e divenne nel sec. xiv più 
frequente. Matrimonio ecclesiastico non conobbe nemmeno la se- 
conda metà del medio evo, poichè malgrado la traditio ad valras e 
la benedizione sacerdotale. divenuta d'uso generale nel sec. xvI, 
questa non significava altro che compimento ecclesiastico di un 
matrimonio laico già conchiuso e per sè esistente. Anche la Chiesa 
prima del Concilio di Trento non richiedeva che il consenso fosse 
espresso davanti il parroco, e ciò come una condizione per la sua 
validità. Essa riconosceva come perfettamente valide e indissolu- 
bili le unioni coniugali, in qualunque modo e davanti a chicchessia 
avessero le parti manifestato la loro volontà di vivere coniugal- 
mente, secondo le leggi di S. M. Chiesa, come se questa volontà 
fosse stata espressa davanti a un sacerdote, che avesse impartita 
la benedizione nuziale. Bastava che esistesse la volontà delle due 
parti, perchè l'unione acquistasse il carattere indelebile del sacra- 
mento e fosse indissolubile. La Chiesa poi cercava, ad evitare pos- 
sibili inconvenienti e nell'interesse della donna e della prole, che 
pubblicamente questa volontà fosse resa nota in modo da rendere 
impossibile ogni equivoco e ogni malvagità sulla natura dell'unione. 

Però siccome le leggi civili non si occupavano di questa ma- 
teria (1) che abbandonavano alle consuetudini locali, era avvenuto 
che di buon'ora, in alcuni paesi, si mettesse quest’atto, così impor- 
tante nella vita, sotto la direzione della Chiesa e quindi il matri- 
monio assumesse carattere religioso; mentre altrove persistevano 
le antiche costumanze laiche. Così era a Modena nel sec. x1v, così 
a Parma, a Siena e nel Friuli nel sec. xtI, ove le nozze celebra- 


(1) Salvo alcune, come gli Stati di Padova che vogliono che il matrimonio 
risulti da pubblico strumento e volevano il consenso del padre della sposa. 
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vansi, salvo qualche eccezione, in una camera o all’aria aperta, da- 
vanti a notaio e a testi; non sì contraevano per solidum et denarium, 
ma per verba de presenti. Il notaio o un teste chiedeva alla sposa: 
“ Laudas tu semel, secundo et tertio T, in tuum maritum ad lectum et 
dischum secundum praecepta rom. Eccl. et consuetudinem terrae Fo- 
riuli? ,. E la sposa: “ Laudo ,. Lo stesso chiedevasi allo sposo. 
Dopodichè gli sposi si davano la mano o l'anello (subarrare, por- 
rigere arram). In alcuni casi lo stesso sposo faceva le interroga- 
zioni: “ Ego laudo te in meam uxrorem; et tu laudas me in tuum ma- 
ritum? ,. Di ciò il notaio redigeva un istrumento, il quale conteneva 
anche i patti nuziali (1). Solo al 1339 trovasi da un patriarca di 
Aquileia statuito che i matrimoni siano celebrati în fucie ecclesiae 
e i divorzi non siano fatti inconsulto arcidiucono. 

279. Al secolo xvi le pratiche non erano mutate. Ancora gli 
sponsali de futuro conclusi dai genitori per fanciulli, ancora gli 
sponsali che vincolavano. Vediamo gli statuti di Bologna imporre 
una multa di 200 lire alla donna che avrebbe sposato un altro 
uomo del suo fidanzato; gli statuti di Todi infliggono la stessa pena, 
amenochè la Chiesa non abbia rotto il legame. Era davanti il no- 
taio e non davanti il prete che il fidanzato metteva l’anello di 
matrimonio al dito della sua fidanzata, cerimonia ch'era conside- 
rata come l’atto essenziale che rendeva l’unione irrevocabile (2). 
Si era sposi dal momento in cui l’anello era stato scambiato; la 
donna diveniva per questo solo fatto l’ereditiera legittima di suo 
marito. L'atto di sposalizio e il contratto di matrimonio, tutti due 
conclusi davanti un notaio, erano qualche volta distinti e separati 
per un intervallo di qualche giorno, spesso confusi. Vi era spesso 
stipulato nel primo che la subarrazione avrebbe luogo durante una 
dilazione determinata, per esempio prima di quindici giorni, ed una 
multa che saliva fino a 500 ducati, sanzionava questa stipula- 
zione. La subarrazione restava l’atto principale, delle tradizioni im- 
mutabili ne registravano il compimento, il notaio interrogava suc- 
cessivamente sulla loro volontà d’unirsi,i due fidanzati, che dovevano 
rispondere Volo; erano ciò che si chiamava allora come altro tempo 
i Verba de presente, ora più correttamente, la questione Vis Volo, 
che era l'impegno formale; dopo di che il fidanzato passava l’a- 
nello nuziale all’anulare della sua sposa finchè il notaio pronunziava 
le seguenti parole: Quod Deus conjunrit, homo non separet. La con- 


(1) Prampero, Matrim. e patti dotali. Doc. Friulani del sec. XIII. Udine, 1887. 

(2) Salvioli, La benedizione; Rodocanachi, Le mariage en Italie à l'époque 
de la Renaissance, Revue des questions histor., LXXV, 1904. — Joan. Andreae, 
J. Brunelli, Guiberti, Carrerii, De sponsalibus et matrim., TUJ.,.IX; Lupi, 
J. a Campistrano, Boschei, id. 
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segna dell’anello o l’impalmamento erano equivalenti alla subar- 
razione e vincolavano come gli sponsali. Chi riceveva per la vo- 
lontà degli sposi soleva poi recitare un'orazione, un bel discorso 
retorico, e di questi ne conserva parecchi la letteratura nostrana 
del Cinquecento (1). 

Dal che risulta evidente come nell’Alta Italia e nella Centrale 
fino al sec. xvl restarono in vigore, non solo gli usi degli sponsali, 
ma come anche si costumò di fare dai parenti la consegna della 
sposa, con forme laiche pubblicamente, con che il matrimonio era 
perfetto e per le leggi della Chiesa indissolubile. Dai novellieri sì 
apprende come il padre o il mundualdo davanti ai parenti faces- 
sero gli sponsali o la consegna (Decamer., V, 4). Da essi ancora si 
apprende come gli sponsali conservassero ancora grande importanza. 
Fu per rottura di sponsali che sorsero, secondo la tradizione, le 
fazioni dei Guelfi e dei Ghibellini a Firenze. Al momento degli 
sponsali, secondo gli statuti, doveva la sposa dare i doni (sposa- 
Litium, antefutum, osculum, baziatura per il bacio con cui suggella- 
vasi la promessa), e gli sponsali si facevano con tal lusso di feste 
che poi si dovettero frenare con leggi suntuarie. In quanto alle 
nozze e alle loro pubblicità e laicità, senza alcun intervento di 
autorità pubbliche o religiose, ecco come si esprime Giovanni Vil- 
lari (78): £ è nobili cittadini la domenica facevun riparo ed usanza 
cittadinesca intorno al duomo e quivi sì faceran © matrimoni e le 
paci ,. O in piazza, o davanti ai parenti, agli amici, ai vicini, op- 
pure davanti a notaio. Quest'ultima pratica erasi introdotta solo 
dal secolo xni per la maggiore importanza che avevano acquistato 
le doti e le donazioni e per la necessità di regolare i rapporti pa- 
trimoniali durante il matrimonio (2). 

Nell'Italia meridionale e in Sicilia usi e leggi romane eran sì 
radicati nelle popolazioni che continuarono a contrarre nozze solo 
col consenso delle parti, il che era in armonia colle norme della 
Chiesa, la quale così riescì presto ad acquistare in questa materia 
influenza maggiore che nel resto d'Italia. Ma per evitare incon- 
venienti, cioè 11 pericolo che questi matrimoni nati dal solo con- 
senso delle parti contraenti, senza cioè l'intervento necessario dei 
genitori, e senza pubblicità, passassero come clandestini, re Ruggiero 
rese obbligatoriî i riti ecclesiastici e la benedizione nel tempio (8). 


(1) Phil. Beroaldi, Nuptiae Bentirolorum, nelle Orationes, 1492, p. 3; Pa- 
tetta, Orazioni nuziali, Studi senesi, XII, 1896; Due orazioni nuziali di Par- 
rasio, edite da Fr. Lo Parco, Messina, 1907. 

(2) Ficker, II, 31, Mem. e doc. di Lucca, II, 143; Lattes, Dir. consuet. 
lomb., ‘236. 

(3) Const. sic., III, 20, Fragm. iuris siculi, ed. Merkel, 1854, p. 25; Garufi, 
Usi nuziali in Sicilia, nell'Arch. storico sicil., 1896. 
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Nel resto d’Italia, la varietà degli usi nuziali e la mancanza di 
forme fisse e obbligatorie produceva inconvenienti, e non essendovi 
sorveglianza di alcuna autorità ecclesiastica o laicale, perchè è 
senza fondamento ed incongruo parlare di un intervento qualsiasi 
dello Stato, avvenivano frequenti casi di bigamia, matrimoni fra 
parenti e altre violazioni delle leggi canoniche. 


Capo IX. 
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280. Prima di fronte al mondo romano-pagano, poi di fronte 
al germanico, il Cristianesimo aveva sostenuto la sacramentalità 
del matrimonio e la sua indissolubilità, una delle poche idee morali 
che la Chiesa sì in Occidente che in Oriente sia riescita comple- 
tamente e senza transazioni a tradurre nella pratica. Passarono 
secoli prima che le popolazioni si adattassero a riguardare il ma- 
trimonio come indissolubile, ma alfine in Italia al sec. viti ciò era 
già ottenuto. Ne più altro la Chiesa aveva richiesto: forme, riti, 
solennità proprie della Chiesa per celebrare le nozze non esistevano, 
e queste formalità aveva abbandonato alle consuetudini locali. Da 
CIÒ i ricordati inconvenienti che occorreva eliminare. Questo stato 
di cose durò fino al Concilio di Trento, che stabilì nei paesi cat- 
tolici un uniforme e obbligatorio diritto matrimoniale. 


280 bis. (Diritto della Chiesa) (*). — La Chiesa aveva accettato anzitutto 
il principio del diritto romano che “ consensus fucit nuptias , e dal diritto ro- 
mano ed ebraico derivano le sue dottrine sugli impedimenti. In quanto alla 
forma essa non ne aveva una propria, ma accettava quella vigente nelle popo- 
lazioni. Soltanto sua dottrina era l’indissolubilità, e per questa lottò strenua- 
mente. In quanto alla dottrina della sacramentalità, questa si formò per opera 
dei teologi medievali. Quindi lasciò che le leggi romane e germaniche riguar- 
dassero il matrimonio un contratto, non ostucolò i costumi delle popolazioni, 
che avevano speciali riti e cerimonie interamente laiche. Essa si limitò a dare 
disposizioni che non contraddicevano al diritto laico, ma lo completavano. In- 
vece di avversare l'istituzione laica del matrimonio, la Chiesa ne adottò le 
principali linee, accolse nella sua legislazione i due elementi della desponsatio 
e della fraditio, mantenendo ad essi l’alto valore che avevano e facendone due 


(*) Bibliografia. — Vedi le op. cit. ai $$ 273 e seg. di Friedberg, Sohm, 
Moy, Goeschl, Scheurl, Scherer, Freisen, Scaduto; Dieckhoff, 
Kirchl. Trauung, 1868; Loening, 078; Sehling, Unterscheid. d. Verlobnisse 
zur Kanon. R., 1887; Ciccaglione; Stalin, Lehre von der Form d. Ehe- 
schliess. nach dem lan. Recht vor Gratian, 1864; Roskovany, Matrim. in 
eccles. potest. subrectum, 1870, 2 vol.; Esmein, Le mariage en droit canon.; 
Wenz, Jus decretal., IV, 1904; Sag miller, Lelrbuch d. Kath. Kirchen- 
recht, 1904. 
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caposaldi della sua dottrina matrimoniale. La Chiesa entrò nel diritto del 
tempo e cercò padroneggiarlo, dandogli un'ispirazione ascetica, compenetran- 
dolo del principio sno di indissolubilità e di quello di egnaglianza dei coniugi. 
Essa tormò, con grande elaborazione, lentamente, attraverso a molte incer- 
tezze, frutto di nove o dieci secolì di svaluzione e di storia (FP reisen), un 
diritto matrimoniale, nel quale sono visibili gli elementi romani e germanici, 
ma che ebbe però uno sviluppo indipendente (1). 
Nell'antica dottrina della Chiesa il matrimonio non era un sacramento (2). 
Se questa parola è usata, non è nel senso di mezzo di grazia, ma di indisso- 
lubilità (3). La prima idea fu formulata da Inemaro di Rheims, che disse il 
sacramento esistere quando vi è la copx/a, ma non fu accolta dalla Chiesa. Pietro 
Lombardo fu il primo a formulare nettamente la teoria della sacramentalità 
riposta nel consenso e ad accostare la dichiarazione del consenso per rerda de 
praesenti al contratto verbale, traendo la conseguenza che bastasse che 1 con- 
traenti pronunciassero le parole necessarie, perchè il matrimonio esistesse 
giuridicamente, ancorchè essi dicano ciò quod in corde non volunt. Al xn sec. 
la dottrina fu ripresa con maggiore insistenza (Sehling) ma tutta la lette- 
ratura canonistica delle glosse non ebbe alcun concetto di ciò che fosse forma 
o materia di questo sacramento (Esmein). Innocenzo IV fece sua la dottrina 
che la sacramentalità seguisse la chiara manifestazione del consenso, negando 
così efficacia alla copula; ma queste erano soltanto dottrine di scuola e anche 
nel 1440 Eugenio IV, senza parlare di grazia, limitavasi a dire che il matri- 
monio è un * siqninn coninncetionis Christi et ecclesiae , (Freisen). Ciò rende 
anche ragione del perche la Chiesa non pretese regolare il matrimonio. Però 
la Chiesa non entrava sull'essenza e nelle forme, aveva formulato dei pre- 
cetti intorno agli impedimenti, all'indissolubilità, alla separazione ammessa 
solo nel caso di adulterio, vietando il ratto, le unioni fra rapitore e rapita, 
limitando il concubinato, dando qualche valore al consenso della donna, ecc. 
Fu sotto i Carolingi che questi precetti cominciarono ad essere accolti dalla 
legislazione civile. I Franchi diedero sanzioni a parte delle decisioni canoniche; 
e per l'ascendente che ottenne la Chiesa in questo tempo, e merce le compi- 
lazioni canoniche piene di talsiticazioni elaborate in Francia nel 1x sec., le 
leggi ecclesiastiche matrimoniali riescirono a penetrare nelle civili. Quelle 
pero non uccisero queste; ma ciò agevolò che a poco a poco la Chiesa esten- 
desse la sua influenza; nel sec. xr ottenne la giurisdizione nelle cause matri- 
moniali, pol prese. parte alle solennità e fece accogliere la benedizione volon- 
taria. In tale contatto col diritto germanico, tolse alla sua volta da questo il 
principio della pubblicità e solennità della promessa e della consegna; degli 
asponsali de praesenti et de futuro, della traditio, ecc., e seguì le leggi romane 
ne) dichiarare validi i matrimoni compiuti senza forme, ma col solo con- 
senso (4), nel non richiedere la copula per la validità (ciò fino a Inemaro, se- 
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(1) Freisen, Arch. f. Kath. KR., LIIT, 369, e Gesch., p. 30 seg., 86, 205 «eg. 
sostiene che tutto il diritto matrimoniale della Chiesa è di origine mosaica e 
talmudica. Secondo Sehling, 24: Schulte, I/uendb. d. kath. Eherechts, 1855, 
p. 37. 278: Friedberg, $ 208, Walter, Afrchenr., $ 298, sarebbe romano, e 
secondo Sohm germanico. Che sia imdipendente, lo sostiene Richter-Dove, 
Lehrb. d. Kirchenrechts, 1117. Secondo Scheurl, Ehkerechts, p. 52, il dir. canon. 
dista dal rom. ma anche più dal germanico. Sehling, 84, ed. Esmein, riscon- 
trano la forte influenza del rom.; Freisen, 206, vuole che si sia sviluppato in- 
dipendentemente, e che se influenza vi è, sia ebraica. 

(2) Hahn, Die Lehre v. d. Sacramenten, 1864; Freisen, pp. 29-45; Kurtz, 
Lehrb. d. Kirchengesch,., 1885, I, p. 183. 

(3) Fahrner, Gesch. des Unauftoslichkertsprinzips u. der volllkummen Schet- 
dung der Ehe; Pelka, Altchristl. Ehedenkmdiler, 1901. 

(4) Non è vero che si debba alla Chiesa di aver fatto riconoscere i matri. 
moni senza mundio (v. $ 206), ossia senza formalità. come vogliono Bluhme, 
ZhG., MI, 381; Rosin feit. da noi a p. 54), p. 41. 
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colo 1x, dal quale deriva poi quella dottrina che il matrimonio si compie colla 
copula e sì scioglie per impotenza, oggetto di tante controversie, ma poi ac- 
colta dalla Chiesa (1), come fu scritto da Graziano nel Corpus juris can. “ con- 
sensu (ossia desponsatione) matrimonium initiatur et commistione perficitur), 
(Sehling). 

In quanto agli sponsali, anche la Chiesa occidentale dei primi tempi aveva 
attribuito grande valore alla promessa, che usavasi accompagnare dalla benedi- 
zione sacerdotale (2), e puniva chi la violasse. La promessa era pei padri della | 
Chiesa il principio del matrimonio e creava un rapporto di fedeltà eguale a quello 
proprio delle nozze. La benedizione che qui trovasi, chiesta nel sec. 1v e v gene- 
ralmente dai ricchi, non era obbligatoria, cosicchè non subiva pene ecclesia- 
stiche chi non la chiedeva. Gli sponsali e le nozze erano egualmente valide 
e perfette, anche per la Chiesa, colla semplice dichiarazione della volontà. 
Con tutto ciò quest’intervento sacerdotale andò sempre più estendendosi nel 
medio evo; soltanto invece di verificarsi al momento degli sponsali, si chie- 
deva al momento della consegna. 

Gli sponsali nel diritto ecclesiastico acquistarono una grande importanza 
per la distinzione di sponsali per verba de praesenti e de futuro. La dottrina 
di essi non è che lo sviluppo e il perfezionamento degli sponsali, secondo il 
diritto romano volgare e secondo il germanico (3); ma è più esatto dire che 
fu gioco di scolastici o di pazzi, come diceva Lutero, variamente intesa da papi 
e canonisti, diversamente applicata in Italia e in Francia, non distinzione di 
fitto, ma di diritto, basata non su essentiulia neyotiî, ma su cavilli di parole. 
Il praesens consensus o consensus materialis per verba de praesenti era l’atto 
per mezzo del quale sì iniziava il matrimonio, che poi doveva essere perfe- 
zionato colla deductio e diveniva indissolubile mercè la copula: da esso origi- 
nava un rapporto di fedeltà come presso le famiglie medievali, che poi sotto 
Alessandro III e Gregorio IX fu eguagliato al matrimonio stesso. La sposa 
abbandonata prima di essersi unita all'uomo doveva mantenersi casta per tutta 
la vita; così 1 Penitenziali del sec. 1x. La desponsatio de futuro non produce 
un immediato rapporto giuridico, è un patto nudo senza forza coercitiva (4). 

Le forme ecclesiastiche che accompagnavano la celebrazione del matri- 
monio (benedictio dotis et thalami, missa, ecc.) nulla avevano di comune colla 
fruditio laica, nè erano necessarie. Risalivano ai tempi apostolici, ma erano 
volontarie; nessun concilio le ordinava come obbligatorie. Sotto i Germani la 
Chiesa adottò il giorno della traditio pei suoi riti, perchè era anche il giorno 
di festa negli usi civili; però l'atto giuridico non era compiuto dal sacerdote, 
ma dal mundualdo. Al tempo di Alessandro lII era indifferente fare il matri- 
monio davanti il notaio, ai parenti o al parroco (Friedberg). Quando poi nel 
sec. xxx venne il costume che gli sposi si scegliessero la persona tradente (che 
non fu più il padre o il mundualdo), la Chiesa volle che questo tradente fosse 
non un laico ma un sacerdote; e d'allora la consegna fu fatta per la Chiesa 
e il sacerdote pronunziava le parole: £yo coniungo vos, ecc. Questa traditio 
fino al sec. xvi compivasi non nella Chiesa, ma davanti la porta della Chiesa; 
il che mostra essere la trauditio coi suoi atti civili (consegna di dote, vedo- 
vile, ecc.) rimasta fino allora laica, un atto estraneo alla Chiesa, e l'azione 


4 


sacerdotale limitarsi al servizio divino. S. Tomaso dice che solo la manifesta- 


(1) Secondo Freisen, la Chiesa avrebbe sempre seguìta la dottrina della 
copula; ma Esmein ha dimostrato che almeno l’azione della dottrina italiana, 
fin dai tempi di Graziano, fu contraria a quest'idea. 

(2) Friedberg nega che la promessa sia stata conosciuta dalla Chiesa, e 
Scheurl, che in occidente si sia usata la benedizione e sia scomparsa colla 
venuta dei Germani. Contro Loening e Sohm. 

(3) Per Freisen, 206, seg.. la concezione cristiana degli sponsali derive- 
rebbe invece dal diritto ebraico: ma è un errore. 

(4) Così Sehling e Freisen. Invece Sohm e Scheurl che sia obbligatoria 
come quella de pruesenti. 


Zi. — SaLvioLI, Storia del diritto. 
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zione del consenso è “ forma huins sacramenti, non autem sacerdotalis  bene- 
dictio, quae non est de necessitate sed de solemnitate ,. Ciò che la Chiesa volle 
fu che questa manifestazione e la traditio fossero pubbliche, per impedire il 
concubinato; e a ciò collegansi le prescrizioni “ nullum sine dote fiat coniugium , 
e altre analoghe che trovansi nelle Collezioni canoniche e anche in quella di Gra- 
ziano; poichè la dote dovendo essere solennemente data dallo sposo come prezzo 
del mundio, poi come vedovile, essa faceva prova dell'esistenza del matrimonio. 


281. (Il Concilio di Trento). (*) L'incertezza dei riti e il 
far dipendere la validità del matrimonio dal consenso in qualunque 
modo espresso producevano seri inconvenienti. Non si tenevano 
registri matrimoniali. Si poteva facilmente dire che la donna che 
sì aveva non era moglie ma concubina. Da ciò insicurezza nelle 
famiglie e scandali. Poichè lo Stato si disinteressava di ciò, e la 
Chiesa aveva già da secoli la giurisdizione nelle cause matrimo- 
niali, specie in materia d'impedimenti, approfittò dell'occasione in 
cui riformava la disclplina per prendere nelle sue mani la direzione 
del matrimonio. (osi fu che nel Concilio di Trento (sess. xxIv, 
an. 1563) fu stabilito il diritto matrimoniale dei popoli cattolici, 
pel quale furono abolite le pratiche e disposizioni dei diritti civili 
nazionali e locali, non che messo termine alle controversie scola- 
stiche e teologiche sulla sacramentalità dell’atto. Fu una mutazione 
radicale sulle antiche leggi, sebbene da lungo insensibilmente pre- 
parata. Ne scaturì un diritto unico per tutta la cristianità, che 
ebbe a base il consenso, Il Concilio tridentino stabilì che i riti ec- 
clesiastici producessero celebrazione del matrimonio; vietò 1 ma- 
trimoni celebrati davanti a testi; aboli la distinzione fra sponsali 
de praesenti et de futuro, dichiarò il matrimonio sacramento indi- 
pendente dalla copula, e formato pel solo consenso dei coniugi; e 
in conseguenza ammise i matrimoni clandestini, cioè senza il con- 
senso dei genitori, se fatti colla presenza del parroco e di due te- 
stimoni e quelli di coscienza (purchè ne fosse informato il vescovo 
ed esistesse giusta causa: Bolla di Benedetto XIV, 1741). D'al- 
lora il matrimonio divenne atto compiuto nella Chiesa e per la 
Chiesa; la tradifio scomparve, e il punto più essenziale e formale 
divenne la manifestazione del consenso davanti al parroco, anche 
nolente (come sarebbe stato il caso per don Abbondio). Il rito 


(*) Bibliografia. — Conc. trident., ed. Societas Goerresiana, vol. 4, Freiburg, 
1904. Sulla storia: Sarpi, Pallavicino, Doellinger, 2 vol., 1876. — 
Sohm. Z%eschl., 187-196; Friedberg, 107-127; Schulte, Anthol. Eherecht, 
p. 64; Salis, Die Publication d. trident. Rechts d. Eheschlies., 1858; Hòormann, 
Die tridentin. Trauunagsform, 1904: Wernz, /us decretalitm, t. 1V, Its 
matrim. eccl. cath., 1904. — Sul dir. matrim. molto serissero gli antichi 
giuristi, specialmente Beatus, Bonaccina, 1622, Bossius, Crispinus, 
1674, De Luca, Martinus, 1605. Matthaeus, 1646; Nevizanus, 1570; 
Pamphilus, Pontius, ma sopratutti Sanchez, Zrucet. de Sacran. ma- 
trimoni, molte ediz. 


IL MATRIMONIO DAL CONCILIO DI TRENTO AI GIORNI NOSTRI 419 


fu solo declaratorio, e la Chiesa lo vestì colle forme usate negli 
sponsali de praesenti; cosicchè si può dire che la traditio ecclesia- 
stica si mutò in una desponsatio fatta dalla Chiesa. Tutto passò 
nelle mani del parroco, che divenne l’'ufticiale dello stato civile. Si 
rese così obbligatorio un canone da molto tempo enunziato, ma 
rimasto senza efficacia, quello cioè che i matrimoni dovevansi an- 
nunziare al parroco perchè provvedesse a investigazioni e li pub- 
blicasse. 

282. Il Concilio di Trento regolò senza eccezione tutto il diritto 
matrimoniale e attribuì completa giurisdizione in tal materia alla 
Chiesa, fino al sec. xvin. Fu una riforma opportuna, perchè diede 
sicurezza alla base della famiglia; ma parve ai governi pericolosa 
la validità che la Chiesa così dava ai matrimoni clandestini (1). 
Poiche la Chiesa (dopo il sec. x) aveva riconosciuto bastare il 
solo consenso degli sposi per fare il matrimonio sacramento indis- 
solubile e che l'autorizzazione dei genitori non era necessaria per 
la sua validità, ma solo per la solennità, il ratto di seduzione che 
finiva colla benedizione del prete era divenuto frequente e mino- 
renni sì sposavano davanti al parroco, senza il consenso dei geni- 
tori, e quest’unione era indissolubile. Il Governo di Francia se ne 
preoccupò e ordinò che il parroco non potesse benedire alcuna unione 
senza il consenso dei genitori. I canonisti, per conciliar tutto, pro- 
posero di assimilare il ratto di seduzione e quello di violenza e 
considerarlo come un impedimento (2). Ma ciò non dovè molto va- 
lere, perchè in Italia troviamo l'intervento diretto dello Stato (Lom- 
bardia, Giuseppe II, 1783; Toscana, Leopoldo I, 1786, Sinodo di Pi- 
stola), che vietò i matrimoni clandestini con multe e pene di ga- 
lera per gli sposi, i testimoni e i sacerdoti che benedicessero unioni 
senza il consenso dei genitori. Per Napoli ove una legge di Ferdi- 
nando III richiedeva sempre il consenso dei genitori pena la dise- 
redazione, oltre una prima legge del 1718, si ha una prammatica 
del 1767 che minaccia 5 anni di galera ai contraenti e ai testi, 
ordina che le donne siano chiuse in un monastero e che 1 magi- 
strati non interpretino benignamente questa legge. Ciò fu confer- 
mato con altra prammatica del 1771; poi 11 Codice penale delle 
Due Sicilie puniva coll’esilio il parroco che celebrava matrimonio 
clandestino senza la solenne promessa (3). — Anche la tenuta dei 


(1) Contius, De matr. cland., 1616; Naclantus, Ven. 1571; Turrianus, 1563. 

(2) Salis, pp. 6-48; Duguit, Efude histor. sur le rapt de séduction, Nour. 
Rer. hist., X, 1886, 087. 

13) Oltre decreto 25 settembre 1878: 4 ottobre 1835, 9 novembre 1842. Queste 
disposizioni furono revocate dal decreto 1° luglio 1857, richiamate poi in vi- 
gore dal decreto 16 giugno 1860. 
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registri di stato civile da parte dei parroci aveva dato luogo a 
reclami; e nel sec. xvi, in Piemonte e Sardegna eransi istituite 
visite annue fatte da pubblici segretari insinuatori. 

Avendo la Riforma negato al matrimonio il carattere di sa- 
cramento, veniva a sorgere il matrimonio civile (1), che fu prima 
introdotto in Olanda nel 1580 per motivi di tolleranza e per le 
stesse ragioni in Francia nel 1787, nel senso cioè che gli acattolici 
potessero fare stabilire dalle autorità laiche le loro unioni. Nella 
Gran Brettagna fu istituito nel 1653. Nel 1792 divenne obbliga- 
torio in Francia. In Italia fu introdotto colla dominazione francese 
nel 1808; ma a Napoli verso il 1760, al tempo della Reggenza sotto 
Tanucci, era stato dichiarato il matrimonio essere contratto civile 
per natura, sacramento per occasione (Colletta, lib. II). In Francia 
sotto la monarchia alcuni scrittori (Lanoi, 1674) avevano riven- 
dicato al re la potestas în matrimoniis. Anche gli scrittori ecclesia- 
stici invocavano dallo Stato provvedimenti contro gl’ inconvenienti 
a cui dava luogo il Concilio di Trento pei matrimoni clandestini; 
donde la Prammat. napol. del 1718, le leggi toscane del 1786, 1788, 
e le multe ad Aosta contro il sacerdote che celebrava un matri- 
monio segreto. — Il matrimonio civile cadde colla dominazione 
francese. Pei Codici della ristaurazione il matrimonio non fu più 
un contratto, ma un sacramento. Però i principii del Codice napo- 
leonico non furono interamente cancellati, nè fu ristabilito il 
Concilio di Trento puro e semplice se non iu Toscana, negli Stati 
pontifici e in Sardegna, dove fu restituita ai sacerdoti anche la 
tenuta dei registri, ma ivi pure fu aggiunto l’obbligo di darne pe- 
riodica visione a un ufficiale governativo, e a Parma e Modena di 
depositarli negli archivi comunali. Nelle Due Sicilie si attuò un 
sistema misto; si facevan gli sponsali davanti all'ufficiale di stato 
civile e le pubblicazioni: al parroco si presentava un certificato di 
queste ed egli allora procedeva alla benedizione. I) matrimonio re- 
stava così atto religioso. Erano vietate le unioni di coscienza, ri- 
tenute senza effetto per le pensioni. Nel Lombardo-Veneto pratica- 
vasi un sistema misto, cosiddetto giuseppino, risultato da concordati 
coì Papi. Pei Cod. estense e parmense le nozze celebravansi se- 
condo il rito ecelesiastico, ma le questioni sulla separazione del 
matrimonio civile e religioso erano regolate da varie disposizioni 
che supplivano quasi al matrimonio civile; infatti venivano stabi- 
lite opposizioni e forme che condizionavano l’efticacia civile, per 
cui un matrimonio ecclesiasticamente contratto non avrebbe potuto 


(1) Friedberg, 0. e.j Gesceh. d. Cirilehe, cd. 1871, trad. Cuzzeri, Verona, 
1874; Friedberg-huffini, Dir. eccl., p. 627; Lemire, Mariuge civil, 1901. 
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aver effetti nel foro esterno. In Piemonte furono presentati pro- 
getti pel matrimonio civile nel 1850 e 1852 (De Foresta, Galvagno). 
Per l'opposizione del clero e l'intervento del Papa, allora naufra- 
garono, ma il Codice italiano del 1865 stabilì il matrimonio come 
contratto regolato dalle leggi civili (1). 

283. Gli sponsali perdettero dopo il Concilio di Trento qualsiasi 
importanza giuridica (2). La Chiesa cattolica vede negli sponsali 
un contratto che non ha bisogno di forme speciali, che può essere 
conchiuso dai genitori, e che solo il giudice può sciogliere per gravi 
motivi. Da essi sorge un diritto munito di azione per ottenere la 
conclusione del matrimonio: ma il giudice deve solo influire sulla 
volontà del disobbediente con pene ecclesiastiche e condannarlo ai 
danni. Negli aboliti Codici (salvo Toscana e Stati pontifici, dove 
la materia era lasciata al diritto canonico) gli sponsali non produ- 
cevano effetti, se non erano consacrati da atto pubblico, col con- 
senso dei genitori (Cod. sardo, parm., moden.); e sciolti senza causa 
non davano diritto che ai danni realmente sofferti. Pel Codice delle 
Due Sicilie gli sponsali avevano grande importanza; erano l’atto 
che iniziava il matrimonio, senza cui non potevasi questo compiere. 
Quel Codice volle prendere dalle leggi francesi qualche cosa di ciò 
che rendeva civile il matrimonio, senza romperla colla Chiesa, cercò 
conciliare i diritti dello Stato colle pretese canoniche e fece degli 
sponsali un atto civile, lasciando alla Chiesa la consecrazione del 
matrimonio che si faceva secondo il Concilio di Trento. La pro- 
messa si dichiarava dagli sposi dinanzi all’officiale dello stato ci- 
vile, dopo regolare notifica, alla presenza dei testimoni e col consenso 
dei genitori. Sl redigeva un atto che era presentato al parroco, e 
senza tale atto questi non poteva benedire la coppia. Però gli spon- 
sali non avevan forza coercitiva, ma davan solo diritto ai danni. 
Anche nel nostro diritto la promessa non è un vincolo giuridico. 

Restano a notarsi alcune particolarità proprie delle legisla- 
zioni italiche relative al matrimonio. Ricordiamo la disposizione di 
Guglielmo I e Federico II per la Sicilia che i baroni non si potes- 
sero ammogliare senza il regio assenso (abolita da Giacomo I di 
Aragona). — Fu sistema dei passati governi, a cominciare dai 
Comuni, di favorire le unioni coniugali, per incremento della po- 
polazione. Volevasi che gli ufficiali pubblici fossero ammogliati: 
aveva privilegio ed esenzione di imposte chi aveva molta prole: 


(1) Del Giudice, Stato e Chiesa rispetto ul mutr., in Studi di storia e dir., 
1889; Piola, La quest. del matr., 1361; Filomusi-Guelfi, Il matrim. civ., 
1874; Carrara, Opusc., IV e V; Gabba, / due matrim., 1876. 

(2) Trivigiani, De pricileg. sponsal., 1598; Rosignoli, 1684; Bagneris, 
1844; Esmein, ], 139; Ciccaglione, o. c. 
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si dotavano le zitelle povere, si sorteggiavan premi fra le nuove 
coppie da certi monti speciali, si multavano i celibi, si premia- 
vano perfino quelli che si adoperavano a stringere matrimoni; 1 
sensali erano allora nei costumi delle nostre città. Più previdenti 
dei signori feudali che mettevan restrizioni e tasse e diritti di 
vario carattere ed origine (marcheta, culaggio, cunnaggio) pei ma- 
trimoni dei loro dipendenti, i Comuni del primo periodo tennero 
nel massimo onore la famiglia e il matrimonio, e l’incoraggiarono. 
Ma poi colla ricchezza venne la corruzione: e il quadro che ci dànno 
della famiglia e della fedeltà coniugale gli antichi novellieri ita- 
liani, è poco edificante. Ma fu crisi passeggiera e quando tutta in- 
tera sarà conosciuta la storia dei costumi italiani dal medio evo a 
noi, si vedrà dal quadro risaltare pura la famiglia, e le ombre sa- 
ranno nei costumi dell'alta società — come a Genova dal sec. xvI 
ove il marito occupato nei commerci aveva introdotto e tollerato 
nella sua casa il cicisbeo, come a Venezia nel sec. xviri, dove la 
castità della donna era parola vuota di senso, l’unità del matri- 
monio argomento di scherno, come in Lombardia nel tempo di Pa- 
rini, dove quest’unità era rosa dai patiti e dai cavalieri serventi, al 
punto che nei contratti nuziali la sposa faceva inserire clausole di 
riservarsi il diritto di avere un cicisbeo. — Nelle società moderne 
il sentimento di famiglia è indebolito, ma per altre cause, special- 
mente di ordine economico. 


Capo X. 


GLI IMPEDIMENTI MATRIMONIALI (*) 


284. Secondo il diritto imperiale romano gli impedimenti del 
matrimonio sì distinguevano in assoluti e relativi. Ostava impedi- 
mento assoluto ai furiosi, ai castrati, agli Impuberi, a coloro che 
non avevano ottenuto il consenso paterno se sottoposti a patria 
potestà, a coloro che avevano prestato voti di castità, ai chierici 
che avevan ricevuti gli ordini maggiori, e a quelli legalmente coniu- 


(*) Bibliografia. — Wernz, pag. 340-975; Schupfer, Arch. giurid., I, 43, 44; 
Loening, II, 542-542-569; Richter-Dove, Lehrb. d. KR., 8° ed., 1889, 
$$ 269-280; Moy ($ 205), 1,360 e seg.; Freisen, 220-769; Sehling, Die 
HWirkungen der Geschlechtsgemeinschaft auf die Ehe, 1885; Laurin, Die 
geistliche Vericandschaft în ihrer geschicht. Entw., Arch.f. Kath. KR., XV, 226; 
Scaduto, Consenso, p. 399 e seg., 431. Oltre Sanchez, Guttierez, Allegre, 
Imped. matr.,1889; Weber, Aunon. Ehehind., 1886; Hormann, Desponsatio 
impub., 1891; Quasi affinitiit. Rechtshistorische Untersuchungen ueber Affini- 
titwirkungen der Verlobnisse, 1906; Fliigel, Aan. Fhehind, d. Irthums ber. d. 
Unfreiheit, 1897; Dujon, De l’empéchement au mariage qui résulte de ordres 
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gati. Due impedimenti assoluti si riferivano alle donne: la vedova 
non poteva passare a seconde nozze se non scorso l'anno di lutto; 
la ripudiata per adulterio non poteva rimaritarsi finchè viveva il 
marito. Erano impedimenti relativi; la parentela naturale e la ci- 
vile, l'affinità e la quasi affinità, l'affinità derivante dal sacramento 
del battesimo, la differenza di religione, la tutela e la cura (fra il 
tutore e i figli e la minorenne); un delitto (fra l’adultero e l’adul- 
tera), il bene pubblico (fra un impiegato provinciale non oriundo 
del luogo dove esercita le sue funzioni e una donna di tale pro- 
vincia). Un matrimonio contratto con un impedimento era nullo, e 
1 figli nati illegittimi, anche se i genitori erano in buona fede; era 
però valido il matrimonio dell’adultera con altro uomo che l'adul- 
tero, quello del monaco, quello della vedova che passa a seconde 
nozze prima dell’anno. Questi incorrevano soltanto in una pena. 


Nel diritto germanico era necessario per sposarsi il consenso dei genitori; 
volevasi età giusta (12 anni perla donna, 13 per l'uomo, secondo il dir. longob.; 
per altre 20) — per diritto visigoto la eccessiva ditterenza d'età rendeva turpi 
le nozze. Era impedimento assoluto la parentela, che in principio valutavasi 
solo per la consanguineità. Solo l'agnazione, non la cognazione e l'affinità 
erano originariamente circostanze impedienti. Ma per l’azione del diritto ro- 
mano e canonico s'allargò il cerchio dei parenti ed affini, fra cui anche 1 Ger- 
mani dopo il vi sec. vietarono le unioni. Questa evoluzione presenta pure il 
diritto longob. che sotto Rotari vietava già le nozze colla matrigna, figliastra, 
cognata, chiamandole nozze incestuose. Poi Liutprando, per invito del papa, 
vietò anche le nozze colla sorella della moglie e introdusse l' impedimento 
della parentela spirituale, tra padrino e figlioccia e tra i figli di quello e di 
questa. E le restrizioni andarono di secolo in secolo crescendo. Sotto Carlo M. 
vietaronsi le unioni tra consobrina e nipote, fu ingiunto all'uomo di rispettare 
la parentela della moglie come la propria, e fu estesa la parentela spirituale 
alla cresima. Enrico II vietò il matrimonio colla vedova o colla fidanzata di 
un consanguineo. Il diritto germanico prese dalla dottrina canonica altri im- 
pedimenti, come il voto, l'ordine, la cultus disparitas (nel sec. vi), la coynatio 
spiritualis (sec. vir), e diede ad essi sanzione civile. 


285. Gli impedimenti, secondo il diritto canonico, erano diri- 
menti e impedienti. I primi rendevano giuridicamente impossibile 
il compimento del matrimonio, i secondi impedivano la formazione 
del matrimonio, ma non rendevano nullo quello già formato e con- 
sumato, Soltanto i coniugi incorrevano in penitenze. Essi sono rias- 
sunti nel seguenti termini: 


—_— ——  -_—— —_——_—_——- 


sacrés dans l’hist. du dr., 1902; Basdevant, Rapp. de V'Eylise et de V État 
dans la législation du mariage du Concile de Trente au Cod. civ., 90; Mo n- 
Jour, Mist. de l’indissolub. du mariage en Fr. depuis le V° s. jusqu'au Concile 
de Trente, 1901; Gangusch, Ahekinderniss der Hoheren Weihe voren, 1902. 
Sul celibato le opere di Bickell, Funck e Laurin. — Albrecht, Ver- 
brechen u. Strafe, 1903; Caron, De V'alliance ou affinité. Etude d'’hist. et de 
droit comparé, 1901. — Pel dir. canon.: Wernz. o. c., p. 340-975; Heiner, 
Schnitzer, De matrin. eccl.; R. Friedberg-Ruffini, Dir. eccel., 506-600. 
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Impedimenti dirimenti: 


Error, conditio, votum, cognatto, crimen, 
Cultus disparitas, vis, 0rdo, ligamen, honestas, 
Si sis affinis, si forte coire nequibis, 

Si parochi et duplicis desit praesentia testis, 
Raptave sit mulier nec parti reddita tutar, 
Haec facienda vetant connubia, facta relarant. 


Impedimenti impedienti: 


Ecclesiae vetitum tempus non feriatum, 
Atque catechismus, sponsalia, tungito votum, 
Impediunt fieri, permittunt facta teneri. 


La formazione delle prescrizioni sulle cause impedienti (matrim. illicitiun) 
e dirimenti (mi. nullum) il matrimonio è stata in parte opera della Chiesa e 
specialmente dei Concilii franchi, irlandesi ed iberici, che lavoravano a mi- 
gliorare i costumi delle popolazioni convertite e sradicare l'abitudine delle 
unioni entro il ristretto cerchio del parentado. Contemporaneamente la Chiesa 
cercò di far prevalere fra i Germani quegli impedimenti, che erano proprii 
del diritto romano e quelli che essa aveva fatto accettare dalla legislazione 
imperiale ; il lavoro fu lento, ma riescì, e nella 2° metà del medio evo fino al 
Concilio di Trento, anche perchè le disposizioni ecclesiastiche corrispondevano 
in gran parte a quelle del Cod. giustinianeo, questa materia fu regolata dal 
diritto canonico. Questo aveva sempre voce nei tribunali, e la Chiesa dispo- 
neva sempre di una grande autorità morale, se mancava la materiale, per 
fare accettare queste sue norme. I canonisti del see. xri-xiv formularono molte 
dottrine sugli impedimenti che furono poi rese definitive dal Concilio di Trento, 
che divenne legge per questa materia fino al Codice del 1865. 

Erano impedimenti dirimenti: 1° malattia di mente; 2° imp. conditionis 
appositae; stabilito pure dal dir. romano (Scheurl), accolto nell'antica Chiesa 
orientale (Zhishman), ma entrato in quella di Occidente dopo Graziano. Ri- 
guardava la condizione apposta negli sponsali de futuro (Freisen); 3° imp. 
ris ac metus. L'antica Chiesa quasi tino al 1000, allo stesso modo dei diritti 
germanici, non conobbe l'assenso degli sposi e richiese solo quello dei geni. 
tori che disponevano dei figli come volevano (Scaduto). Solo tardi si cominciò 
a prescrivere che la fanciulla non potesse essere promessa (mat. initiatim) 
senza il suo volere, ma che dato l'assenso suo potesse essere consegnata allo 
sposo (matr. consumatumì), anche se mutava pensiero; e passo passo si arrivò 
al Conc. trident. che richiese non solo il consenso degli sposi come il diritto 
romano, ma il liber consensus non turbato dal timor rani hominis, pena la 
scomunica per chi li violentasse. Però in fondo la dottrina del raptus e metus 
e quella del dir. romano. Era sanato colla consumazione volontaria della co- 
pula. 4° imp. erroris. Questo impedimento aveva acquistato importanza nel dir. 
german., peì divieti di unione fra persone di diversa condizione, come liberi 
e serve ($ 191). La Chiesa che nispetto i diritti dei padroni suì servi, non solo 
disse nulle le unioni di questi fatte contro il volere dei padroni, ma nulle 
ancora quelle di persone libere con serve di cui ignorassero la posizione so- 
ciale. Al secolo xu l’error conditionis e virginitatis era eguagliato a quello della 
persona ed escludeva matrimonio (Alessandro 111). 5° imp. aetatis. Per diritto 

canonico l'età pel matrimonio si fissò a 12 anni per la donna, 14 per l’uomo; 
le unioni fatte prima di quest’età erano sponsali de futuro. 6° imp. impotentiae. 
Nei Concilii franchi del sec. vin fu fissato, che se per confessione dei coniugi, 
era stabilita l'impotenza, il matrimonio era sciolto. Se non nelle leggi, certo 
nei costumi di Germania pare che fosse valido solo quel matrimonio che dava 
prole. Con Graziano l'impotenza non fu ritenuta più impedimento dirimente, 
mi motivo per chiedere lo scioglimento di coniugio, ossia il matrimonio del- 
l'impotente era valido se la parte sana non si opponeva. Ma la teoria posteriore 
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ne fece un imp. dirimens. 7° simp. ligaminis per quelli gia coniugati o) promessi 
in sponsali. 8° imp. consanguineitatis. Nei primi secoli la Chiesa si attenne ai 
limiti del diritto romano (Loening: secondo Freisen a quelli del dir, mo- 
salco); solo nel sec. vi allargò l’impedimento della parentela, vietando le unioni 
fra cugini e figli di cugini. Da quel momento essa andò di secolo in secolo 
accrescendo il numero delle generazioni fra le quali era vietato il matrimonio. 
Le sue disposizioni furono accettate dalle leggi civili. Nel sec. vit la Chiesa 
portò l'impedimento al III grado di computazione germanica; nell’vini i Con- 
cilii franchi l'estesero al ]V grado e comminando una penitenza a chi lo vio- 
lava. Alcuni papi e alcuni Concilii nel rx sec. pretendevano di applicare l’impe- 
dimento a tutti i parenti, secondo il precetto mosaico; e siccome vario era il 
computo della parentela fra i Germani stabilirono il VII grado tche era anche 
quello seguìto dai Franchi e dai Longobardi), come estremo limite della pa- 
rentela pel matrimonio. Il sette era anche nelle comunità cristiane un numero 
mistico, simbolico, pieno di significati. Queste disposizioni non penetrarono 
in tutti i paesi (come in Germania, dove anche al sec. 1x era il VI grado il hi. 
mite estremo); e sebbene nei Concilii romani del 1059 e 1063 nuove sanzioni 
fossero date all'impedimento della parentela, colla minaccia della separazione, 
tuttavia la pratica generale non sì sottomise; anzi in Italia la scuola giuri- 
dica di Ravenna nel sec. xi si ribellò alla computazione canonica e cercò sosti- 
tuire la romana, anche per gli impedimenti matrimoniali. I giuristi però non 
combattevano tanto pel computo quanto per le conseguenze, e volevano alle 
7 generazioni, secondo il computo canonico, sostituire 1 7 gradi del computo 
romano. Malgrado la difesa di Pietro Damiani, e le bolle di Alessandro Il in 
favore dei canoni, dopo due secoli, nel Concilio Laterano del 1215 Innocenzo III, 
invocando tesi tratte dalla patologia umorale di Galeno, ridusse al IV grado 
di computazione canonici l’impedimento, limitò l'affinità al IV grado, e abolì 
i divieti di nozze tra i figli di secondo letto e i parenti del primo marito. ll 
Concilio di Trento infine accolse pure il IV grado di cognazione e di attinità, 
come ultimo grado per l'impedimento. 8° imp. uffinitatis legitimae. Partendo 
dal precetto giudaico che marito e moglie sono wna caro, la Chiesa antica 
propugnò anche l’impedimento della aftinità; e l’accolsero i Visigoti e ì Franchi, 
presso 1 quali Childeberto Ill vietò il matrimonio colla sorella "della moglie e 
colla vedova del fratello, pena la morte e l'incapacità alle cariche pub- 
bliche (596). E assieme a questo divieto quei popoli accolsero anche 11 modo 
di computare l'affinità; il quale computo facevasi a gradi, e ciò era in ar- 
monia colla Chiesa orientale (Zhishman); e tal computo divenne d'allora 
diritto comune. 9° imp. affinitatis illegitimae. Quale conseguenzi delle prescri- 
zioni dei penitenziali sulla fornicazione, fu il divieto canonico di sposar donna 
a consanguineo suo cognita. 10° imp. quasi affinitatis seu publicae honestatis 0 justi- 
tiae, come anticamente dicevasi. Si aveva quando alcuno corrompesse la pro- 
messa di un suo parente; questi non poteva più sposarla. Il Concilio di Trento 
respinse l'impedimento ai parenti di I grado. 11° fmp. coynationis spiritualis. De- 
riva una parentela spirituale, secondo i canoni, dal battesimo, dalla cresima e 
dalla penitenza. La prima disposizione che vieta il matrimonio fra padrino e 
matrina e battezzato è quella di Giustiniano. Nel 721 la rinnovò il Concilio 
Romano, nel 723 Liutprando. Al sec. vini rimonta il divieto fra il cresimato, 
il padrino e la matrina. Graziano riconobbe anche uni cognatio spiritualis fra 
penitente e confessore. 12° imp. incestus, raptus, criminis. In quanto al ratto si 
intendeva che la fanciulla fosse rapita non solo contro il volere dei genitori, 
ma anche contro il proprio. Il matrimonio dell'adultera vedova coll’adultero 
era parimente vietato. 13° simp. religionis. La diversità di religione divenne 
impedimento, specie dopo il sec. vi. L'accolse il Cod. Giustin. e poi la legislaz. 
franca. 14° imp. roti. Nell'antica Chiesa chi rompeva il voto di castita, incor- 
reva in gravi penitenze, ma il matrimonio era valido; nel sec. vi i canoni di- 
vennero più rigidi e fecero anche dalle leggi civili (Clotario II, 560, Liutpr. 
30, 95: annullare questi matrimonii. Però questa pratica non fu universale e 
trovansi ancora nell’vi e sx sec. le antiche norme, di permettere cioè l'espia- 
zione del sacrilegio. L’imp. roti si fissò definitivamente col Cone. Laterano 1123 
e 1130, che disse nulle le unioni di monache e di monaci, e con Graziano; 
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ma i canonisti discussero lungamente sul rotum simplex, solemne, sulla pro- 
fessio, ecc., e moltiplicarono le distinzioni, 15° imp. ordinis. Tale impedimento 
sì connette alla storia del celibato sacerdotale che richiesto, anche dalle leggi 
imperiali romane, solo pei vescovi, raccomandato sotto gravi minaccie dai Con- 
cilii dopo il secolo vin, non divenne regola generale che nel sec. xr. 


Come la Chiesa ebbe piena giurisdizione in materia matrimo- 
niale, così ebbe applicazione completa la sua dottrina degli impe- 
dimenti. Essendo poi questi numerosi, si ricorse al sistema delle 
dispense pontificie, delle quali facevasi grande uso nei secoli pas- 
sati per conservare i casati e le ricchezze nella stessa famiglia, 
per stringere alleanze, ecc. Ne usavan specialmente le famiglie 
nobili, e ad esse concedevansi anche sine causa, in forma pro no- 
dilibus (1). 


L'antico diritto italiano conobbe ancora impedimenti derivanti da cause 
d'ordine sociale e politico, come i matrimoni fra liberi e serve, e viceversa, 
fra nobili e ignobili. I Comuni vietarono spesso che le cittadine andassero a 
marito con stranieri, perchè le doti non uscissero dal paese o che sì unissero a 
banditi e a ribelli. Dai dispacci napolet. risulta che era vietato 11 matrimonio 
con persona turpe se veniva disdoro ai cognati ea agnati; i figli potevano vie- 
tare le nozze del padre con persona turpe; i militari dovevano avere 1l per- 
messo dai superiori; erano anche vietate le nozze fra persone diseguali; il re 
dava il permesso se il padre era assente; il giudice poteva costringere il 
figlio di famiglia alle nozze, dissenziente il padre, per cagion di stupro. È no- 
tevole l’impedimento stabilito sulla legislazione napoletana fra il seduttore e 
la sedotta, che non potevansi sposare qualora mancasse il consenso dei geni- 
tori (pramm. 1777): poi nel 1779 fu vietato di costringere a matrimonio chi 
aveva stuprato senza violenza. 


Capo XI. 
SCIOGLIMENTO DEL MATRIMONIO (*) 


286. Uno dei principi più importanti che la Chiesa introdusse 
nel campo della famiglia fu quello della indissolubilità del matri- 


(1) Corradus, Praris dispensat. apostol.,1735; De Iustis, Dispens. matrim., 
1739; Giovine, 1863; Brandhuber, Dispensationrecht, 1388; Stieger, Di- 
spens im Kan. R., 1901. 


(*) Bibliografia. — Glasson, Le mariage civil et le divorce duns les principaux 
pays de l'Europe, 1889, 2* ed.; Hinschius, Fkescheidungsrecht nach angel- 
suchs. u. franck. Bussordnung. Zeits. f. @. Iè., XX; Loening, II, 606 e seg.; 
Schulte, EWerecht, I, $$ 50-56, II, $$ 6-15; Richter-Dove-Kahl, $ 286; 
Moy, Gesch. a. Eher.; EÉsmein, Mariuge, II, 45-98; Freisen, 769-846; Sca- 
duto, Divorzio e cristianesimo in Occidente, 1884; Schupfer, Famiglia 
nel dir. long, AG.,1,139; Fahrner, Gesch. der Ehescheiduny im kan. Recht, 
1993; Marescalchi, Div. e sua istituz. in Italia, 2* ed., 1891; Previti, 
1890; Monaldi, Storia del divorzio in Italia, 1891; Mangano, 1902. 
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monio, pel quale lottò strenuamente in mezzo alla società romana 
e germanica che invece ammettevano con molta facilità il ripudio 
e il divorzio. 


Si può dire essere stato questo principio tradizione costante della Chiesa 
fino dalla dottrina apostolica, che così interpretò la massima di Cristo * quod 
Deus coniunrit, homo non separet ,. S. Agostino così formulava la dottrina: 
“ Sacramenti res est, ut mas et femina connubio copulati quamdiu vivant, insepa- 
rabiliter perseverent. In aeternum nullo divortio separentur ,. Ma anche prima di 
lui si possono citare testi nei quali la indissolubilità è chiaramente stabilita; 
per es. Hermas (circa l'anno 150), Atenagora (circa l'anno 177), Giustino (176), 
‘l'eofilo di Antiochia (f 180), Clemente di Alessandria (217), Tertulliano (f 246), 
Cipriano (f 258), Lattanzio (336). Il concetto dominante era il seguente: si po- 
teva mandare la moglie adultera; ma nè il marito nè la moglie potevano pas- 
sare ad altre nozze. Non mancano testimonianze le quali in modo chiaro mo- 
strano che si faceva ditterenza fra il ripudixm che era permesso e il passare 
a nuove nozze quando uno dei coniugi era in vita: quest'ultima cosa era vie- 
tata. Così Tertulliano (De monogamia) * Sed et illi (cioè i Romani) etiam non 
repudiantes adulteria commiscent, nobis, etsi repudiemus, ne nubere quidem li- 
cebit ,. Quindi tanto l'uomo che la donna legati da vineolo coniugale, possono 
separarsi, ma non possono passare a nuovo matrimonio, finchè uno di essi è in 
vita. Anche Clemente di Alessandria scrive che è adulterio prendere un'altra 
donna quando la prima moglie è in vita. Quindi anche nel caso che questa 
abbia commesso adulterio od abbia abbandonata la casa coniugale, egli non 
conosce alcun vantaggio in favore dell'uomo. Nei tre primi secoli della Chiesa 
il principio della indissolubilità del matrimonio fu costantemente insegnato, 
nè trovasi testimonianza alcuna da cui risulti che fu permesso a un coniuge 
anche incolpevole di passare a nuove nozze, quando l’altro coniuge era vivo. 

Tuttavia deve essere notato che prima di Costantino vi erano nel seno 
delle comunità cristiane alcune correnti che tendevano a essere meno rigide e 
favorivano un avvicinamento ai sistemi pagani e alle leggi laiche, invocando 
necessità pratiche e ragioni pedagogiche. Dell'esistenza di esse abbiamo la 
testimonianza di Origene (t 254), che dice come in alcune comunità si era 
permesso alla moglie separata dal marito di passare a nuove nozze, mentre il 
primo marito era ancora in vita. Ma egli avverte che ciò è contro le norme 
che si devono osservare, e va condannato. Infatti il Sinodo di Elvira del 300 
dice che le donne, le quali hanno lasciato i loro mariti senza causa, siano 
escluse dalla comunione dei fedeli, che le donne non possano passare a nuove 
nozze, vivente il primo marito. È quello d’Arles del 314: * De His qui coniuges 
guas în adulterio deprehendunt cet iidem sunt adulescentes fideles, et prohibentur 
nubhere, placutt ut in quantum possit, consilium iis detur, ne, viventibus uaoribus 
suis licet adulteris, alias accipiunt ,. 

I Romani conoscevano due forme di divorzio: quello dona gratia, ossia 
per volontà dei due coniugi, e il repudium iniustum per la volonta di un solo. 
Però eransi stabilite da Teodosio e Valentiniano le cause del divorzio, man- 
cando le quali, chi l'aveva provocato, era esposto a pene, e volevasi la pre- 
senza di sette testimoni e dopo l'atto di ripudio notiticato da un coniuge al- 
l’altro, la donna doveva attendere un anno, pena l'infamia. Il ripudio si aveva 
quando la donna attentava alla vita del marito, o commetteva adulterio. Nella 
Novella 197, c. 8 e 9 si riconosce un divortium cum damno e un divortium bona 
gratia; il primo concesso nel caso di adulterio, lesa maestà ed accordato in 
favore dell'uomo per sregolata condotta della moglie, che visita teatri, circoli, 
bagni senza permesso del marito: e in favore della moglie, quando il marito 
tiene una concubina, o ha mosso denunzie di adulterio dimostrate poi false. Il 
secondo accordato in caso di impotenza e dopo tre anni di prova, in caso che 
il marito caduto prigioniero in guerra, sia fatto schiavo, nel caso voglia 
farsi monaco od abbia ricevuto la consacrazione a vescovo. Nel 542 Giusti- 
niano vietò il divorzio er mutuo consensu, eccetto che pel caso i due coniugi 
risolvessero di entrare in un monastero. In conclusione tra la legislazione 
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civile e la ecclesiastica vi era un dissidio, l’ una ammettendo, l’altra ne- 
gando il divorzio, ed è perciò che alcuni scrittori della Chiesa parlando del 
diritto matrimoniale del loro tempo così si esprimevano: * de coniugiis obscu- 
rissimam et implicatissimam materiam esse ,. Ma nella Chiesa di Occidente fino 
alle invasioni germaniche il concetto della indissolubilità è propugnato senza 
transazioni: * Licite dimittitur uror ob causam fornicutionis, sed manet vinculivn 
prioris. Propter quod fit reus adulterii, quicumque duxrerit dimissam ob causam for- 
nicationis ,. Nei Concilii delle Chiese galliche del secolo v è continuamente ri- 
petuta la prescrizione di considerare adultero chi fa divorzio per passare ad 
altre nozze. È l'adultero era escluso dalla comunione dei fedeli, scomunicato, 
la maggior pena che allora sì potesse avere. 

I Germani ammettevano che l’ufriusque roluntas, anche solo per causa di 
discordia, potesse spezzare il vincolo coniugale, e questo principio serbarono 
anche dopo la conversione al cristianesimo (£orm. Mare. II, 30; Andeg. 17; 
Sirmond. 19. Un capitol. di Pipino del 758 dice “ Aoc ecclesia non recipit ,). Anche 
presso essi non solo per mutuo consenso ammettevasi il divorzio, ma origina- 
riamente soltanto il ripudio da parte dell’uomo era lecito, perchè il fonda- 
mento del matrimonio essendo un contratto fra lo sposo e il mundualdo della 
donna, in virtù del quale egli aveva assunto l'obbligo di condurre con sè la 
donna e tenersela per moghe, il marito era sciolto da tal obbligo contrattuale 
se la donna commetteva qualche azione cattiva come l'adulterio (se i parenti 
di lei non la purgavano giurando o con altre forme) o se ritiutavasi di se- 
guire il marito. Nemmeno era costretto a convivere con lei se non gli piaceva: 
e poteva sempre ripudiarla, solo pagando una composizione o pena verso il 
mundualdo e i parenti della moglie; la quale composizione fu più tardi pa- 
gata alla ripudiata stessa. Tanto il divorzio quanto il ripudio avvenivano 
senza alcuna formalità (contro Sohm). La moglie al contrario non aveva la 
facoltà di abbandonare suo marito, perchè trovandosi dopo la consegna nel 
potere del marito suo naturale mundualdo, nè essa nè i suoi parenti potevano 
sciogliere il matrimonio. Anzi era punita colla morte la donna che fuggiva 
dal marito. In seguito alcuni diritti (visig. e lomb.) sotto l'influenza del diritto 
romano, permisero alla donna di separarsi dal marito quando questi avesse 
attentato alla vita di lei, l'avesse accusata calunniosamente, l’avesse spinta 
all'adulterio o le avesse posto vicino una concubina. Malattie od impotenza 
non erano cause di separazione se non quando risultavano provate da un giu- 
dizio di Dio. L'assenza prolungata per tre anni faceva libera la moglie: e 
questa era pure sciolta da ogni vincolo se il marito fosse riconosciuto schiavo 
e lo divenisse per qualsiasi causa. Sembra però che nel fatto le donne ab- 
bandonassero il marito senza motivo. Ciò si desume da alcune formole di ri- 
conciliazione e di giuramento, nelle quali una donna che aveva abbandonato 
il marito, presa da pentimento, tornava a lui, e giurava di non più partirsene. 
La donna divorziata per mutuo consenso o ripudiata per colpa sua non era 
(secondo il dir. longob.) sciolta dal mundio del marito, perchè il mundio era 
proprietà di lui e perche nessuna donna poteva essere amundia, cioè senza 
la protezione di alcuno: quindi se intendeva passare a nuove nozze doveva il 
nuovo marito comprare il mundio di essa dal precedente (contro Glasson). 
Le cose si passavano diversamente se il ripudio avveniva senza colpa o se la 
moglie per le cause stabilite dalla legge abbandonava il marito. In questi due 
casi 11 marito doveva provvedere all'esistenza della donna, anzi nella legge 
dei Borgognoni trovasi una disposizione introdotta per l'influenza della Chiesa, 
secondo la quale il marito dovesse lasciare alla ripudiata la casa e tutti i 
suoì beni. Nei divorzi causati per infedeltà o altra colpa gli interessi pecu- 
niari sì regolavano come se il matrimonio fosse sciolto per morte, salvo l'ap- 
plicazione di pene contro il coniuge colpevole e la perdita di tutte le liberalità. 

Questo valeva solo pei liberi. Invece i dipendenti non potevano divorziare 
o vendere le loro mogli (come dicono le antiche leggi) senza il permesso del 
padrone; pel diritto laico dei Germani le unioni dei servi erano sciolte non 
solo pel volere del padrone, ma anche se un coniuge fosse venduto o mano- 
messo separatamente dall'altro. 
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287. Non è possibile dire quale sia stata la pratica delle po- 
polazioni romane dopo la caduta dell'Impero, se cioè seguirono la 
legislazione civile o l’ecclesiastica. I documenti mancano. In quanto 
ai Longobardi si sa che per le loro leggi il marito il quale senza mo- 
tivo offendeva la moglie, ponendole accanto una concubina, perdeva 
il mundio sopra di essa. Se questa non voleva più continuare a 
convivere con lui, così poteva ritornare alla sua famiglia, coi suoi 
averi, senza diritto a chiedere il divorzio: i parenti di lei potevano 
soltanto querelarsi contro la concubina. La Chiesa presso tutte le 
popolazioni germaniche aveva cercato raffrenare questa smodata 
licenza che avevano i mariti di mandar via le mogli, volendo che 
ciò non si potesse fare che per cause gravi, insanabili di dissidio, 
oppure infermità, e minacciando la scomunica a quelli che “ nulla 
graviori culpa coniugale consortium dimittunt , e senza avere prima 
sottoposto la questione al vescovo “ antequam apud episcopos dis- 
sidiiù causas dixerint , (Sinodo di Agde, princ. sec. vi). Inoltre in- 
dicava l’indissolubilità come un grande ideale, e diceva che colut? 
che doveva separarsi dalla moglie farebbe opera buona a restare 
celibe: “ Bonum esset si sic permaneret ut abstinentia vacaret: Sed 
quia hoc magnorum est, illa qui se non poterit continere, nubat magis ,. 
Presso i Germani la legislazione canonica si preoccupò a limitare 
i casì in cui il divorzio può essere permesso, ma al ix sec. ribadì 
il divieto di riprender moglie fatto a colui che si è separato dalla 
moglie, nel modo più reciso, non ammettendo più eccezioni. Fu solo 
colla legislazione carolingia che i principî della Chiesa divennero 
legge. Un Capitolare di Carlo M. del 789 proclamò il principio del- 
l’indissolubilità, e un altro dell'829 vietò ai divorziati di rimari- 
tarsi. E però da dubitare che anche queste disposizioni non ebbero 
tutta l'efficacia possibile e che il ripudio continuò malgrado le pene 
spirituali e quelle temporali. Non era facile vincere abitudini in- 
veterate, ed è perciò che in altri paesi, nelle Gallie e nell’Inghilterra, 
vedonsi i penitenziali irlandesi e franchi ammettere ancora alcune 
cause di divorzio; ma introdussero il principio che l'uomo doveva 
aspettare parecchi anni prima di passare a nuove nozze col consenso 
del vescovo, mentre la donna doveva restarsene nubile anche se ripu- 
diata a torto. L'impotenza, la cattività e il mutuo consenso erano 
da essi ancora riguardati come motivi di divorzio; però 11 mutuo 
consenso era limitato al caso che i due coniugi volessero vivere 
in castità per servire a Dio (Freisen). In quanto al ripudio per 
adulterio, alcuni testi autorizzano il marito a prender moglie purchè 
faccia una penitenza per cinque anni. Anche l’error conditionis au- 
torizzava il divorzio. Così anche l’error virginitatis, cioè il trovar de- 
florata la sposa, era argomento di ripudio, secondo un Capitolare 
del 757. Se uno dei coniugi è ridotto in schiavitù, il matrimonio 
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si scioglie. Il coniuge che ha conservato la sua libertà, può con- 
trarre nuove nozze. Una sola eccezione è ammessa, un'eccezione che 
mostra le gravi, difficili condizioni della società in quest'epoca: 
se lo sposo sì è venduto come schiavo sotto la pressione della mi- 
seria, l'altro coniuge che ha diviso così il pane guadagnato e che 
questa vendita ha salvato dalla fame, non può divorziare. 
Ossia nella dottrina trionfava la regola della indissolubilità e 
il divieto di passare a seconde nozze, finchè un coniuge era in vita: 
ma in pratica vi erano ancora delle eccezioni, sulle quali poi si 
elaborò la dottrina delle nullità. Al Ix e x secolo, malgrado i di- 
vieti della legislazione carolingia, il divorzio era nei costumi (1). 
Ciò si desume dalle prescrizioni del Concilio friulano del 796 (2), 
e dalle parole del Conc. di Roma dell'826 pel quale in caso di adul- 
terio (fornicatio) era legittimato non solo il ripudio ma altre nozze. 
287 bis. Al secolo xI il divorzio è scomparso d'Italia. Il longo- 
bardista Ariprando (Il, 13) così scrive: “ Quamris autem his de causis 
matrimonium dirimatur, tamen nec uror alii viro, nec vir alteri urori, 
prioribus virentibus, adhaerebit ,. Restò la parola dirorcium, ma per 
indicare separazione di corpo, o separazione degli sposi in caso 
di nullità di matrimonio. La parola ha tratto in errore alcuni che 
hanno ritenuto che la pratica del divorzio continuasse in Italia nei 
secoli xiv e xv (3). Le Consuet. di Milano parlano di dirorcium, a 
proposito della restituzione dei doni nuziali, ma dicendo che si com- 
piva edicio ecclesiae, è chiaro che alludono alla separazione. Però 
siccome si faceva anche senza l'intervento del vescovo, così nel 1214 
Onorio III rimprovero 1 Milanesi perchè solevano “ leyitima mutrimonia 
de facto, cum de iure nequeat, separare ,; e nel 1229 fu imposto ai par- 
roci di denunziare 1 divorzi fatti sine auctoritate ecclesiue. Gli an- 
tichi statuti bresciani puniscono per bigamia chi passa a seconde 
nozze senza essere 2udicio ecclesie separatus dalla prima moglie: 1 
documenti genovesi del sec. xrr parlano più volte del divorzio e lo 
dichiarano equivalente, nel suoi effetti riguardo alla restituzione-della. 
dote, allo scioglimento del matrimonio per morte di un coniuge, 
e sì parla che 1 coniugi devono licentiu ecclesie separari (4): tutto 
ciò mostra che per divorzio sì Intende il matrimonio annullato dalla 
Chiesa: -— il che avveniva facilmente per l'abbondanza delle cause 
producenti nullità. 


(1) Nell'857 Lotario voleva divorziare da Teutberga. Vi fu una lunga lotta; 
ma per lenergia del papa Nicolo I vinse il principio dell’indissolubilità. Vedi 
Loening, e più specialmente Sdralek, Hincmars Aqnon. Gutachten ueber die 
Ehescheidungy des koenig Lothar IL 1851. 

(2) Leicht, Sw can. X del Conc. Foroiuliense, 1905. 

13) Gabotto, 7 divorzio in Piemonte nel m. e. riconosciuto ufficialmente dalla 
Chiesa, Rassegna internazion., II, 1902. 

(4) Lattes, Dir. consuet., 237; Tamassia, Odofredo, 358. 
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Dopo che la Chiesa ottenne la giurisdizione nelle cause ma- 
trimoniali i divorzi non furono più ammessi, soltanto separazione 
di letto e mensa. Il Decreto e le Decretali, che regolarono il ma- 
trimonio fino al Concilio di Trento, fissarono come principio asso- 
luto l’indissolubilità, ed ammisero il divorzio solo nel caso che un 
coniuge si convertisse al cristianesimo, l’altro nolente. Pel matri- 
monium non consumatum si ammise lo scioglimento, in base alla 
teoria messa avanti da Hinemaro di Reims, svolta da Graziano 
e dalla Scuola bolognese, poi fissata da Alessandro III ($ 280), se- 
condo cui il sacramento sì effettuava solo mediante la copula. Pel 
matr. contratto sotto violenza, inganno, errore e quando vi fosse 
violenza, non era il caso di parlare di divorzio, ma di nullità. Il 
Concilio di Trento minacciò scomunica a chi negava l’indissolubilità, 
ma permise che le cause che portavano al divorzio, secondo le leggi 
civili, fossero tramutate in motivi per separazione personale tem- 
poranea o perpetua, nel caso di minaccie, maltrattamenti, malattie, 
adulterio, diserzione dal letto maritale, apostasia. Questa separa- 
zione soltanto valeva quoad thorum et hubitationem e non quoad 
foedus et rinculum, cioè il vincolo coniugale persiste, sicchè la parte 
innocente può sempre, se vuole, ristabilire la comunione, anzi vi è 
costretta se commette adulterio. Se invece un coniuge vuole evi- 
tare la riconciliazione, deve farsi monaco. Inoltre minacciò l’ana- 
tema contro chi affermasse potersi divorziare almeno nel caso di 
adulterio; distinse però il matrimonio consumato da quello che non 
l'è. Per quest'ultimo ammise l'annullamento a richiesta di uno dei 
coniugi; pel consumato stabili non potersi rompere che per entrare 
in un monastero rinunziando alla vita civile. Da quest'esposizione 
risulta che l’indissolubilità è l’opera delle idee religiose della Chiesa 
cattolica, che poi cercò di giustificarla con argomenti tratti dal 
diritto naturale. I suoi canoni su questa materia valsero come legge 
civile nei paesi cattolici: mentre avendo Lutero negato la sacra- 
mentalità del matrimonio, ovunque sì estese la Riforma prote- 
stante si ristabilì il divorzio non solo per causa di adulterio, ma 
per altri motivi che possono essere determinati dalle leggi civili, 
alcune delle quali lo accordano in Germania anche per volontà di 
ambo i coniugi. La Republica Veneta solo fece qualche resistenza 
alla dottrina della indissolubilità (Molmenti), che però trionfò 
completamente in Italia e senza restrizioni fino ai giorni nostri, 
salvo una breve interruzione dal 1795 al 1815 — cioè quando le 
leggi francesi importate da noi soppressero la separazione di corpo 
e vi sostituirono il divorzio per mutuo consenso e per incompati- 
bilità di carattere, invocato anche da un coniuge solo (abolito in 
Francia nel 1816, ripristinato nel 1884). I Codici passati sancivano 
soltanto la separazione personale di letto e di mensa (salvo l’austr. 
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che la vietava). Il Codice albertino accolse pei cattolici le molte- 
plici cause di annullamento previste dalle leggi della Chiesa, per 
gli ebrei e acattolici ammise l'osservanza del loro diritto matri- 
moniale anche in quanto riferivasi allo scioglimento. Il nostro Co- 
dice è stato più rigido del sardo, perchè i nuovi mezzi di annulla- 
mento sono più limitati di quelli che accordavano le disposizioni 
del Concilio di Trento, ammette la separazione dei coniugi pronun- 
ziata dal Tribunale (art. 150-154), in modo però più largo che nel 
dir. canon., perchè può aversi anche per semplice accordo reciproco 
dei coniugi. 


Capo XII. 
LE SECONDE NOZZE (*) 


288. Nella legislazione imperiale anche all'uomo si estende 
quello sfavore che gia colpiva le donne, per le seconde nozze. La 
vedova che fosse passata ad altro matrimonio entro il periodo del 
lutto incorreva nell’infamia e trascorso il periodo del lutto, cadeva 
nella pubblica riprovazione. Ma stabilitasi l'eguaglianza nel seno 
della famiglia anche per l’uomo si introdussero nelle leggi e nei 
costumi le poende secundarum nuptiarum; e così mentre alla donna 
toglievansi 1 diritti spettantile sulle persone e i patrimoni dei figli 
di primo letto, all'uomo binubo si toglievano i lucri nuziali, cioè le 
liberalità del comune predefunto e si limitava la sua facoltà di 
disporre con atti di liberalità tanto fra vivi quanto mortis causa 
del patrimonio proprio; limitazione intesa a favorire i figli di primo 
letto in previsione del naturale conflitto in che il binubo venisse 
a trovarsi, tra l'amor per costoro e quello pel nuovo coniuge, e 
consistente appunto nel divieto di favorire quest’ultimo in maggior 
misura dei figli di primo letto e del meno beneficato tra essi. 

Come tutti gli Indo-Europei anche i Germani avversavano le 
seconde nozze. Ai tempi antichi le loro donne si davano una volta 
sola, e rimaste vedove preferivano morire sulla tomba dei mariti. 
Di tale usanza fanno menzione alcune leggende dell'estremo nord, 
dove durò più a lungo. Ai tempi di Tacito non si suicidavan più, 
ma lo sfavore verso le seconde nozze e l’avversione per la binuba 


(*) Bibliografia. — Del Vecchio, Le seconde nozze del coniuye sùperstite, 
IN85; Pertile, $ 113; Peters, De reipus, 1830; Weinhold, Reipus und 
Achasius. Z. f. deut. R., VII, 1849, 539; Sohm, Zhkeschl., 63 e seg.; Habiceht, 
16-23; Wolf, Zur Gesch. d. Witticenehe im «ltdeut, Ri., nei Mittheil. Inst. f. 
oesterr. Gesch., XVII, 369. 
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continuavano, e anche ne serban traccie le leggi più antiche (come 
la L. Sal.), le quali, d'altra parte, riconobbero queste unioni e le 
regolarono come atto legale. Segno di tal sfavore sono le forma- 
lità simboliche rivestenti caratteri di penalità le quali accompa- 
gnavano le seconde nozze. Difatti per sposare una vedova, dove- 
vasi (secondo il diritto salico), pagare delle somme reali o simboliche 
per riparare l'offesa che la vedova recava alla famiglia di lei e a 
quella del marito morto, od erano un maggior prezzo di acquisto 
diverso dall'ordinario, detto reipus, ed inoltre un'ammenda detta 
achasius o adhesius; e compiere le solennità nuziali non alla pre- 
senza dei parenti od amici, ma a quella del re. 


Il reipus era una somma pagata dallo sposo al più vieino parente maschio 
che la sposa avesse nella propria famiglia per parte di donna (circostanza che 
forse si connette alla primitiva organizzazione famigliare, sulla base del ma- 
triarcato); e mancando quello, al prossimo parente del marito defunto dal 
lato maschile, e se non ve ne erano, al fisco. Il reipus non rappresentava un 
compenso o soddisfazione ali parenti della vedova, per la loro delusa aspetta- 
tiva sulla dote o il corredo (opinione di Pertile, Amira), ma una pena sim- 
bolica per una macchia recata alla propria dignità e all’onore della famiglia 
(Sohm, Del Vecchio). L'achusius poi era una somma pagata dalla vedova 
ni parenti del defunto marito, secondo alcuni (Waitz, Weinhold), per ri- 
scattar il mundio che loro apparteneva, quale proprietà, secondo altri (Per- 
tile) un compenso per le perdute speranze ereditarie, o un prezzo di acquisto 
per la dote del primo matrimonio (Sohm), ma più, probabilmente una soddi- 
stazione pel torto che, rimaritandosi la vedova, faceva alla famiglia del primo 
marito. Sotto l’azione romana questi concetti sì mitigarono nella legislazione 
longobarda che ispirossi a principî liberali ec tolleranti e protesse la vedova 
contro il mundualdo che volesse opporsi alle nozze da essa vagheggiate o im- 
pedirle il ritorno alla propria famiglia; e se questa non l'aveva, al re, sotto 
il cui mundio doveva stare. Se voleva rimaritarsi, lo sposo doveva pagare al 
mundnaldo la metà di ciò che il primo marito aveva accordato alla moglie 
in occasione delle prime nozze, quale dote (Schroeder, Schupfer, Del 
Vecchio). 


289. L’avversione dei Germani alle seconde nozze, si incontrò 
con quella della Chiesa, che ritenendo il matrimonio un male ne- 
cessario, non approvava che i vedovi sì rimaritassero. Però anche 
questa rigidità di costumi si modificò, e nel sec. ix non sì impo- 
neva, se non che decorresse un certo tempo (da 30 giorni ad un 
anno), fra la morte del coniuge e le seconde nozze (1). La Chiesa 
abbandonò a poco a poco i suoi scrupoli contro i digami e la ce- 
lebrazione delle seconde nozze, rigettò le pene stabilite dalle leggi 
civili, riconobbe al papa il diritto di sopprimere l’infamia. Poi, 
coerenti alla loro concezione del matrimonio, i decretisti insegna- 
vano: “ hodie novo iure canonico nubat cui vult, tamen in Domino ,. 
Quindi furono abolite le cauzioni penali e l’infamia di origine ro- 


(1) Siciliano, Le seconde nozze della vedova ‘' intra tempus luctus' e il valore 
derogatorio del diritto canonico nella dottrina intermedia. Napoli, 1905, negli 
Studi in onore di Fadda. 


28. — SacvioLi, Storia del diritto. 
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mana, contro quelli che si sposavano întra luctus tempus (Freisen). 
Invece il dirittto canonico mantenne e allargò il divieto delle 
nozze colla vedova del proprio fratello e dell’adultera col suo com- 
plice. Tali principii canonici accolti anche dai civilisti (Siciliano) 
regolarono d'allora le seconde nozze (1). Gli statuti e le leggi 
posteriori non trattano di esse che dal punto di vista dei rapporti 
patrimoniali e per proibire le serenate, ciambellerie, cencerrade, 
che sempre. specie a Napoli, si facevano, quando un vedovo o una 
vedova si rimaritavano. La legislazione italiana non favorì nè av- 
versò le seconde nozze per sè: piuttosto ebbe in vista di voler 
conservate le ricchezze delle famiglie e di voler evitare che la moglie 
potesse arricchire delle sostanze del marito. Queste limitazioni, 
derivate dal diritto romano, furono interpretate come sfavore per 
le seconde nozze; e ad esse ispiraronsi le disposizioni del nostro 
Codice (art. 770) che non trovansi nei precedenti. Soltanto ad evi- 
tare la furdutio sanguinis ispiraronsi dopo il Codice francese le 
nostre leggi che pur senza riprodurre le pene romane hanno vie- 
tato alle donne di convolare a nuove nozze se non sono passati 
dieci mesi dallo scioglimento della precedente unione. 


Capo XIII. 


RELAZIONI GIURIDICHE AFFINI AL MATRIMONIO 


290. Nella legislazione romana e germanica accanto al matri- 
monio propriamente detto esistevano unioni d'ordine inferiore: 
presso 1 Romani i matrimoni sine manu, il concubinato, il contu- 
berrium pei servi: presso i Germani il matrimonio sine mundio, il 
concubinato, le unioni dei non liberi. Sotto l’impero la differenza 
tra matrimonio cum manu e sine manu era di fatto scomparsa dal 
momento che era stato tolto al pater familias la facoltà di poter 
sciogliere i matrimoni contratti dai figli. In quanto alle unioni 
degli schiavi noi troviamo dopo il sesto secolo parlarsi veramente 
di coniugiu e di mutrimonia e la moglie serva esser detta uso. Sol- 
tanto richiedevasi il consenso del padrone sotto pena di nullità, 
anche per diritto della Chiesa, la quale si sforzò di impedire che 
il padrone non separasse i suol schiavi dopo che si erano valida- 
mente sposati. L'unione delle persone libere con serve era punita: 
il libero perdeva la sua libertà e diventava servo del padrone della 
serva. anche la libera che si univa ad un servo perdeva la libertà. 
Le unioni che non avevano la stessa dignità del matrimonio furono 


(1) Garonis, De poenis et remediis secundorion nubentinm; Farani, TUI.,1X. 
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il concubinato nel medio evo e il matrimonio morganatico nella 
legislazione feudale. 

291. (Concubinato). La legislazione imperiale del sec. v rico- 
nosce il concubinato in quanto assegna una quota di eredità alla 
concubina e ai figli nati da lei, ed a questi anche un diritto agli 
alimenti pure in concorso coi figli legittimi. È certo che la so- 
cietà romana ammetteva il concubinato come licita consuetudo non 
causa matrimoni e come matrimonium inuequale cioè senza l’affectio 
coniugalis. Le iscrizioni ci mostrano come pubblicamente si affer- 
mavano queste unioni, alle quali non contradicevano i costumi, 
unioni monogamiche ove i figli erano designati dalla madre come 
i naturales, ove il padre non aveva patria podestà; unioni che ces- 
savano anche per volontà di una sola parte (1). Le società divise 
in classi e schiaviste hanno generalmente il concubinato. La Chiesa 
dovè tollerarlo purchè si avesse una sola concubina e si vivesse 
cum concubina speciali, e vietò rimandarla per prenderne un'altra. 
Il diritto bizantino condannò il concubinato e si può dubitare che 
alcuni documenti relativi ai ducati del Napoletano (2) parlino 
piuttosto di figli naturali che di concubine. Il diritto germanico poi 
non conobbe il concubinato come istituto giuridico. Il nome di con- 
cubinato trovasi adoperato per indicare il matrimonio senza mundio 
(v. $ 280), ma questo nulla aveva di comune col concubinato ro- 
mano, perchè anche i matrimoni sine dote, privi degli ordinari 
effetti giuridici, erano matrimoni nei rapporti fra i coniugi. Ecco 
perchè anche le unioni dei servi e dei dipendenti erano unioni co- 
niugali cioè matrimonia. Soltanto per distinguerli dalle altre unioni 
con pieni effetti giuridici usarono, non le leggi, ma i monumenti 
storici della terminologia romana e designarono col nome di con- 
cubina quella donna che era stata condotta a casa non solemniter; 
e i figli nati da essi si dissero liberi naturales (Liutpr. 106), nome 
che si dava anche a quelli procreati fuori di tali unioni (Roth. 156). 
In conseguenza il nome di concubinato si applicava a quei matri- 
moni fatti senza il pretiwm o la dos, o per ratto ($ 280), 1 quali 
probabilmente divenivano legittimi se il pretiwm era posteriormente 
shorsato dal marito; certo da quel momento procedevano speciali 
conseguenze giuridiche. Si applicava ancora a quelle unioni coniu- 
gali nelle quali non era possibile matrimonio solenne per differenza 
di condizione fra i coniugi. Il concetto era che l'unione era mono- 
gamica, ma che il marito non avrebbe potuto possedere il mundio 


(1) Gide, Condit. de l'enfant naturel et de la concubine duns la législ. rom., 
NRIH., IV; Pilette, Concub. chez les Rom, RH., XI; Meyer, Rocm. Konku- 
binat; Costa, Il concubin. a Roma, nel Bollett. d. Ist. di dir. rom., 1900. 

(2) Ciccaglione, Istituz. polit. e sociali dei Ducati napoletani, p. 48. 
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sulla donna, che spettava ancora al padre di lei. Che però si trat- 
tasse di vero coniugio per gli altri effetti, lo si può desumere dal 
fatto che non sì poteva tenere una concubina accanto alla moglie 
legittima, e che il tenerla era punito come adulterio. — Al sec. vI 
la Chiesa puniva il concubinato, ma tollerava i matrimoni sine 
mundio, cioè unioni non solenni, che i Concili del sec. vini trat- 
tarono secondo i concetti che il diritto romano aveva in materia 
di concubinato, prescrivendo di star contenti di una sola concubina; 
vietarono di tener concubina accanto alla moglie, ed ordinarono 
di abbandonar quella se si conduceva puellum rite desponsatam (852). 
Sempre sotto l'influenza delle idee germaniche sono altri canoni 
del secolo ix, nei quali si continuò ad usare le parole di concubi- 
nato, ma sempre per indicare il matrimonio senza mundio e dis- 
sero concubina la donna presa matrimonialmente con affectus ma- 
ritulis, ma al cui matrimonio mancavano gli instrumenta dotalia (1). 
Quando poi la Chiesa ordinò che tutti i matrimoni si facessero 
pubblicamente e colla dote, e divenne generale l’uso della benedi- 
zione, il concubinato benedetto fu elevato alla dignità di un ma- 
trimonio perfetto, quello non benedetto fu ritenuto come fornicatio, 
negazione del matrimonio e vietato; ma nello stesso tempo per gli 
effetti matrimoniali urtò anche nei canoni la distinzione germanica 
fra matrimonio con pieni effetti giuridici e matrimonio senza tali 
effetti, che era l'antico matrimonio sine mundio dei Germani e che 
nel diritto feudale si era perpetuato nella forma di coniugio mor- 
ganatico. Quest'ultimo, come vedremo ora, fu riconosciuto dalla 
Chiesa, la quale in tal modo permise il concubinato monogamico 
se aveva a base la muritalis «ffectio: ed allora era un matrimonio, 
ma senza le conseguenze civili. Tuttavia nella pratica, forse per 
rilassatezza nei costumi, per la presenza del servaggio non andò 
fuori d'uso il concubinato uso romano. Alcuni statuti del sec. xII 
e xiv conoscono perfino un concubinato legittimo e permettono te- 
nere concubine anche accanto alla moglie. In Sardegna erano per- 
messe le così dette fanti di letto da cui nascevano 1 fios de cun- 
cura. In Spagna era pure ammesso col nome di dona gania. A 
spiegare il qual fatto non è necessario ricorrere tanto alla corru- 
zione dei tempi quanto alla mancanza di un certo diritto matri- 
moniale, nè un diritto laico nè uno ecclesiastico erasi definitivamente 
formato. Anzi quest'ultimo riconosceva come canoniche delle unioni 
(matrimoni clandestini, morganatici, di coscienza) che favorivano il 


(1) Un Cone. Friulano, 796, c. 8 vieta matrim. clandestini; e dispone che 
interrentis pactis dotalibus i vicini e ì maggiorenni informino sulla parentela 
degli sposi, e raccomanda nulla si faccia sine notitia sucerdotis plebis, e ciò 
per evitare questioni di separazione. Fra raccomandato avvisare il parroco, ma 
non richiedevasi la sua presenza per la validita delle nuzze. 
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concubinato e si potevano con esso scambiare. Si potrebbe dire 
che ciò che gli statuti chiamano concubinato era il matrimonio 
morganatico della borghesia come, forse, anche delle classi infe- 
riori, unioni senza mundio e senza dote, ma monogamiche ed in- 
dissolubili. Difatti quella concubina stava sotto l'autorità dell’uomo 
che aveva su lei gli stessi diritti che sulla moglie legittima, aveva 
11 dovere di fedeltà, ma invece a lei non competevano i diritti che 
una moglie avrebbe avuto sulla sostanza del marito. Questo modo 
di concubinato scomparve nel sec. xvi e specialmente per opera 
del concilio di Trento, che minacciò la scomunica contro chi te- 
neva concubine e punì anche queste, obbligando il vescovo a im- 
plorare il braccio secolare perchè fossero espulse dalle città o 
diocesi. Non parliamo delle pene contro i chierici concubinari: solo 
notiamo che nel Napoletano sotto Federico II ai chierici permet- 
tevasi tener concubine purchè pagassero una tassa e si abilitavano 
i figli dei chierici a succedere al padre invece del fisco, sempre 
che pagassero l’annuo censo. Contro i concubinari anche nelle leggi 
civili ed in recenti (Cod. di C. Felice) trovansi pene severe. 

291 dis. (Matrimonio morganatico) (*). Persone di condizione 
sociale diversa non si potevano unire in matrimonio nè pel diritto 
romano nè pel germanico. Ma in quest'ultimo si erano prese misure 
severissime contro la persona inferiore che entrava in relazioni 
con altra appartenente a ceto superiore. Il servo che si univa con 
una libera incorreva nella pena di morte presso i Sassoni; i Lon- 
gobardi facevano schiava o uccidevano o vendevano fuori paese la 
donna che l'avesse accettato. Presso i Ripuari era la donna stessa 
che sceglieva il suo destino, accettando dal re, davanti alla famiglia, 
la spada o la cannocchia che le offrivano, la spada come sentenza 
di morte contro il servo, che essa stessa pronunciava (1), la can- 
nocchia come simbolo di volontaria dedizione di servitù. Però questo 
rigore sì era venuto nei nuovi regni germanicì temperando, e la dif- 
ferenza di classe non costituiva un impedimento assoluto, ma rela- 
tivo: la legge longobarda, per es., non riconosceva il matrimonio 
di un libero con un’ancella, ma lo conciderava come un concubinato. 
E tale unione era concubinato anche agli occhi della Chiesa; e l’uomo 


2  — — rr —— 


(*) Bibliografia. — Koehne, Die Geschlechtsverb. d. Unfreiern. frank. R., 1888; 
Culmann, Studien iiber die morg. Ehe, 1880; Zoepfl, Die Missheiraten 
teutscher Fiirsten u. Grafen, 1796; Zoepfil, ia., 1853; Heffter, Uber Eben- 
burgtigkeit, Standesgleichheit u. Standesungleichheit in d. deut. sourer. Hau- 
sern., nei Beitrùge z. deut. Stuatsrecht, 1829, 1-105; Gohrum. Gesch. Darstel. 
d. Lehre von d. Ebenburgtik., 2 vol., 1846; Stobbe, II, $ 213, 2, 4. 


(1) Su questo rito v. Sohm, 60; Gfròrer. Volksrechte, Il, 54 seg.; Grimm, 
168, 171. Invece Jastrow, Zur strafrecht. Stellung d. Sklaven, 21, dice che spata 
significa simbolo di matrimonio. Sulla spada come simbolo v. Heusler, I, 72. 
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poteva sempre rinviare la serva e unirsi a una libera: la Chiesa 
però concedeva dispense. Ma non tardò a prevalere il principio della 
indissolubilità e le collezioni canoniche riguardano indissolubili 
anche le unioni dispari. Per le leggi civili anche vietati erano i ma- 
trimoni di una libera con un manomesso, di una liberta con un servo. 
Queste regole della disparità dei gradi non sì applicavano però alle 
varie classi di liberi (ingenui, dipendenti e nobili), fra cui le unioni 
erano lecite. 

Quando poi il feudalismo frazionò la società in tanti ceti e 
fra gli stessi liberi elevò barriere insuperabili, non furono soltanto 
le unioni dei liberi con donne di condizione inferiore riguardate 
come concubinati, ossia come matrimoni senza tutti gli effetti giu- 
ridici, ma le altre unioni ancora fra persone investite di feudi e 
altre senza feudi. Dal che derivò la formazione di un matrimonio 
riconosciuto anche dai canoni, perchè monogamico, indissolubile e 
fondato sulla mariîtalis affectio, il quale non era produttivo che di 
limitati effetti giuridici, matrimonio detto morganatico, ed anche 
della mano sinistra, della legge sulica, di disparaggio. 

Il diritto feudale e le leggi delle famiglie nobili mantennero 
e rafforzarono l'idea, che il solo matrimonio fra persone della stessa 
condizione fosse il perfetto e producesse pienezza di effetti; e ne 
derivarono le conseguenze che il matrimonio fra un nobile e la 
figlia di un commerciante od artiere (il far casaccia, come dicevasi 
a Firenze) non avesse l’efficacia di rendere eguale a quella del 
marito la condizione della moglie, per modo che questa non po- 
tesse partecipare ai titoli, insegne, onori, beni feudali, che nem- 
meno passavano ai figli che nascessero (1). E la Chiesa che vietava 
il concubinato, riconobbe quest'unione come regolare, e l’assimilò 
al matrimonio dichiarandola indissolubile e ritenendo legittima la 
prole, pure aderendo al concetto che nè la moglie nè ? figli aves- 
sero il rango sociale del marito. Al momento del matrimonio sì 
conveniva sui beni che il marito assegnava alla moglie e ai figli 
e oltre tali beni nessun diritto potevano 1 figli pretendere. In quanto 
alla condizione, i figli seguivano quella della madre e non entra- 
vano nella famiglia paterna. Il matrimonio morganatico era così 
una comunione nel sangue, non nei beni e nel grado. Impediva se- 
condo le idee feudali, poi secondo le leggi interne delle dinastie 
regnanti, le miscele del sangue, e anche soleva farsi nelle seconde 
nozze affine di conservare la maggior parte della sostanza ai figli 
del primo letto. E rimasto ai giorni nostri solo per le famiglie re- 
gnanti e mediatizzate. 


(1) Cinì Campani, De matrim. cum inferiori seu pro defensione filice sena- 
toris nuptae doctori consultatio. Parigi, 1574. 
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Capo XIV. 
FIGLIAZIONE ILLEGITTIMA (*) 


292. La legislazione imperiale riconoscendo 11] concubinato come 
istituzione giuridica, aveva anche migliorate le condizioni dei figli 
illegittimi, liberi naturales, che sebbene non fossero sotto la patria 
podestà, avevano un padre conosciuto, distinti da quelli che na- 
scono da un commercio illecito, cioè dagli spuri e dai rulyo quae- 
siti, 1 cul rapporti erano limitati alla madre e ai parenti materni. 
Invece fra i liberi naturales e il loro genitore la legge aveva in- 
trodotto un diritto di successione per quanto limitato, un diritto 
agli alimenti e la legittimazione. Queste idee vennero a coinci- 
dere con quelle dei Germani, presso i quali l'irregolarità della na- 
scita non aveva grande importanza, qualora non vi si aggiungesse 
un’altra circostanza, l’inferiorità della condizione della madre. Nati 
nel matrimonio o fuori i figli seguivano il padre se egli li accet- 
tava, cioè li accoglieva nella sua famiglia o simbolicamente sotto 
il suo mantello, il rito dell'adozione che troviamo anche presso 1 
Romani e che deve essere proprio della razza aria. 


Sotto la parola naturales le leggi germaniche comprendevano i figli nati 
da libera o da serva, da concubinato e i cu/go quaesiti. Solo i figli di una li- 
bera appartenevano al gruppo famigliare, eran sotto la patria potestà. se così 
voleva il padre, partecipavano a tutti i diritti e doveri del famigliari, alla ven- 
detta, al giuramento, alla solidarietà attiva ce passiva. Però fra legge e legge 
sì rilevano a loro riguardo non poche difformità e anche delle contraddizioni 
nello stesso diritto; il che dipende dal fatto che le leggi non riflettono un 
identico stato di sviluppo del diritto famigliare e che in alcune si sovrappo- 
sero disposizioni diverse appartenenti a diverse fasi di sviluppo. Tutto ciò 
mostra l'incertezza che si aveva sulla posizione giuridica degli illegittimi. La 
tendenza propria della famiglia che si restringeva, che sì individuava, era di 
escludere gli illegittimi e attribuire ai figli legittimi tutti i diritti. Lo stesso 
diffondersi della proprietà privata contribuiva a questo risultato. Nell Editto 
.di Rotari erano gli illegittimi chiamati a succedere in una misura più mo- 


(*) Bibliografia. — Koenigswarter, Fssuis sur la législ. des peuples anciens 
et modernes relative aux enfants nés hors mariage, 1543; Amiable, Revue 
hist., X, 1864; Morillot, #sd., XII, 1866; Wilda, Von d. wnecht. Kindern. 
Zeit. f. d. R., XV, 1855; Rive, Lehre v. d. ausserehel. Vericandschaft., ZRG., 
III, 1864; Maurer, Unechte Geburt n. altnord. R., Miinch. Ak., 15883, 3-86; 
Brunner, Unehliche Vaterschaft im d. germ. R., ZRG.., XXVII; Kogler, 
id., XXV; Heffter, Erbfolgerechte der Mantelkinder, 1836; GOritz, Frb- 
folgefahigkeit, ecc., Z. f.d. R., VII; Pertile, $$ 114. 416; Todaro, Diritti 
dei figli naturali, 1889, pp. 72-113; Ficker, II, $$ 256-264 (sulla legittim. 
per rescr. princ.); Loncao, Figli illegittimi nell'ant. dir. germ , Riv. ital. di 
sociol., VI, 1902; Ottolenghi, /! prinzipio politico nella storia della figlia- 
zione naturale, 1: Diritto antico, 1903; Pitzorno, La legittim. nella storia 
delle istituzioni famigliari del medio ero, 1904. E le opere degli antichi giu- 
risti Palaeotus, De nothis; Lupus, De Luca, ecc. 
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desta: ma sotto Liutpr. furono esclusi dal mundio, posposti alle figlie nella 
successione paterna. Peggiore poi era la condizione degli spuriti e dei nati 
dalla unione di un libero con una serva. 


2983. La Chiesa avversa a tutte le unioni illegittime, propu- 
gnando la massima, che la famiglia derivi soltanto dal matrimonio 
perfetto, regolare, monogamico, portò indirettamente a un peggio- 
ramento nella condizione dei figli naturali. Essa punì ogni rela- 
zione extra-matrimoniale sì nei genitori che nei figli che nasce- 
vano con una macchia di peccato, maculu bustardiae e più severa 
ancora fu per gli adulterini, gli incestuosi, ì figli dei chierici. L'ir- 
regolarità della nascita escludeva dalla successione, dal chiericato, 
dagli onori. Anzi, il diritto canonico del sec. x1r soppresse la dif- 
ferenza fra le classi di naturali e di spurii, e con ciò venne a re- 
stringere i diritti dei naturali, trattandoli tutti come spuriì anche 
se legittimati. E così anche nei costumi scadde la posizione degli 
illegittimi, in confronto degli antichi tempi, nè più si ebbe riguardo 
alla condizione della madre. I canonisti dopo Graziano dissero spwurt, 
nati ex damnato coitu quelli che non uscivano da matrimonio pub- 
blico e regolare, ma nello stesso tempo per l’alto concetto che la 
Chiesa aveva del matrimonio, e per la natura sacramentale di esso, 
diedero a questo una grande azione per legittimare tutti i nati 
prima, la qual cosa non si ammetteva dal diritto romano che per 
quelli nati da concubina, non per gli spurii e i vulgo quaesiti; nè da 
questo beneficio della legittimazione il diritto canonico escluse gli 
incestuosi, quando il matrimonio poteva succedere per dispensa pa- 
pale, e nemmeno gli adulterini, quando nel sec. xi, deviando dal- 
l'antico rigore, si ammisero i matrimoni fra persone colpevoli di 
adulterio. 

Anche il feudalismo importò peggioramento nella condizione 
degli illegittimi. Nacquero allora non pochi pregiudizi; ma la vera 
ragione dello sfavore era che il crescere delle ricchezze e l’impor- 
tanza che acquistava la terra spingevano i figli legittimi a mal 
tollerare che altri pretendesse parte nella successione paterna. Da 
tutto ciò derivò poi nel medio evo quel sentimento così avverso 
agli illegittimi, che scancellò (salvo poche eccezioni) le disposizioni 
ad essi favorevoli, li escluse dalle cariche e dalle corporazioni, fece 
proclamare il principio che essi “ nec genus nec gentem habent ». 
Molti statuti li esclusero dalla successione paterna: o in concorso 
ai legittimi non assegnarono loro che una meschinissima porzione. 
ln Sicilia, Federico II per estirpare il concubinato dei chierici (molto 
diffuso, anche perchè l'antica dottrina della Chiesa era incerta, e 
combattuto acremente da Gregorio VII) dispose che ai figli loro nella 
successione si preferisse il fisco, a meno che 1 padri pagassero una 
speciale gabella. E per questo sfavore spesso i legittimati non pote- 
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vano essere trattati come i legittimi: dove sì voleva l’assenso degli 
agnati per ammetterli alla successione, dove si limitava la facoltà 
al padre di favorirli per mezzo di donazioni. Feudi e diritti feu- 
dali e fidecommissari non erano trasmissibili agli illegittimi nè ai 
legittimati; nemmeno se divenuti tali per rescritto di principe. In 
virtù di questo potevano portare le armi del padre, dirsi de san- 
guine et agnatione, godere 1 privilegi e la nobiltà gentilizia, se ave- 
vano mezzi da sostenere degnamente il loro grado, ma non pote- 
vano aspirare a maggiori diritti nell’eredità paterna. 

L'essere illegittimo era una macchia che non si cancellava. Si 
era senza famiglia. Appartiene a questo secolo l’aver scritto nelle 
leggi e fatto entrare nei costumi, che l'illegittimità dei natali non 
pregiudica all’estimazione civile, nè al miglioramento della sorte 
del naturale (Cod. franc., austriaco, parmense). 

La legislazione precedente, compresa la statutaria, mantenne 
in vigore le disposizioni romane relative agli alimenti da darsi dal 
padre ai figli naturali, e quelli riferentisi alla ricerca della pater- 
nità. In quanto agli ‘alimenti (1), il diritto canonico era stato più 
largo del romano, imponendo al genitore, anche se si fosse ordi- 
nato sacerdote, di prestarli a tutti i figli illegittimi, anche agli 
spuril. Questo principio era passato nella pratica, dove il padre 
poteva sempre, anche per testamento, disporre per gli alimenti in 
favore dei naturali riconosciuti; e lui vivo, questi dovevano rice- 
verli o direttamente o per mezzo della madre, e lui morto potevano 
pretenderli anche se per lo statuto erano esclusi dall’eredità. Qualche 
legge assicurava gli alimenti anche agli adulterini e agli incestuousi, 
secondo il disposto del diritto canonico; concetto che fu accolto 
anche dalle cessate legislazioni nostrane. 

295. In quanto alla ricerca della paternità (2). nell'antico 
diritto germanico il figlio poteva provare colla prova del ferro ro- 
vente la sua derivazione e farsi riconoscere dal padre. Poi il di- 
ritto canonico ammise tutte le indagini, e la giurisprudenza e al- 
curi statuti (sec. xv) esplicitamente avevano sancito che i figli 
naturali potessero fare indagini sul padre e farsi legalmente rico- 
noscere, ricorrendo ai mezzi di prova ammessi, e cioè la pubblica 
fama (anche se la madre dichiarava il contrario; così in Piemonte: 
Tesauro) provata pel giuramento di sei testi ed altrì indizi equi- 
pollenti). In certi luoghi si ammise anche il giuramento della madre 


(1) Ciccaglione, La teoria degli alimenti, nell'Enciclopedia giurid. ital., voce 
Alimenti, $$ 84, 94. 

(2) Vedi le opere su questo argomento di Bianchi, Amiable. Preure de la 
paternité hors m., 1885; Baret, id., 1872; Jarasse, Gegout, Tonnelhier; 
Cimbali, AG., XXIV, XXV; Giacobone, Dir. d. donna sedotta, 1891. 
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e la sua confessione fatta al momento del parto (onde l’adagio fo- 
rense di Fabbro, Cod. IV, 14, 18: creditur virgini parturienti di- 
centi se ab aliquo cognitam et ex eo praegnantem esse). Questi mezzi 
di prova erano certo pericolosi, e fin d'allora si cercò di reprimere 
gli abusi, sia negando il riconoscimento ai figli di pubblica prosti- 
tuta coll’erceptio plurium constupratorum, sia dando facoltà al vo- 
luto padre di opporre il proprio giuramento a quello della madre 
(Ciccaglione). Il possesso di stato era, per tutte le passate le- 
gislazioni, un valido punto di partenza per arrivare all'accerta- 
mento della paternità. Come poi il Codice francese, si diceva per 
mettere fine a scandali che ricordavano gli annali giudiziari di 
Francia, mentre fu piuttosto per favorire scrupoli o privati inte- 
ressi, vietò le ricerche della paternità, questa ingiustificata misura 
passò anche nella nostra legislazione (eccetto che nel Codice austr. 
e in Toscana) “ per tutela della stabilità e del decoro delle fa- 
miglie , (Pisanelli). Intanto in Francia, in Germania e anche in 
Italia si invoca e giustamente la riforma di queste disposizioni, 
che finiscono per creare la irresponsabilità dei seduttori (1). 
296. (La legittimazione) (*). I Romani conoscevano Ìa legis- 
lazione per subsequens matrimonium, per oblationem curiae, per re- 
scriptum principis. La seconda venne a mancare, la prima continuò 
accolta sì dai Romani che dalla Chiesa. La terza riappare nel medio 
evo. L'antico rito della leg. p. s. nm. era analogo a quello dell’ado- 
zione, cioè i legittimandi ponevansi sotto un pallium, onde il nome 
di mantellati in alcune contrade. Come abbiamo detto, il costume 
germanico di legittimare consisteva nella formalità di prendere 
sotto 11 mantello, stringendo al petto, il figlio naturale; era una 
specie di forma d'adozione. Ma il diritto longobardo conobbe pei 
naturales nati da una serva, anche due altri modi di legittimazione: 
quello per manumissione fatta dal padrone nella serva per gai- 
rethine, col quale atto la donna era fatta libera e nello stesso 
tempo elevata alla dignità di vera moglie, e l’altro compiuto da- 
vanti all'assemblea (thinx), coll'assenso dei figli legittimi, e con- 
sistente nel dichiarare legittimi 1 figli nati nel concubinato, cioè 
da donna non dotata e di non pari grado. Il Brachylogus ci in- 


eee —_—_——_ 


(1) Acollas, L'enfant né hors m., 1865; Salvioli, Difetti suciali del diritto 
vigente in rapporto al proletariato, 1905. 


(*) Bibliografia. — Dieck, Beitrégye 2. Lehre v. d. Legitimation durch nachfolg. 
Ehe, 18532; Molitor, Decret. per venerabilem, 1876; Wolf, Die Legit. per 
subs. m., 1881; Kogler. Die Legitimatio per rescriptum von Iustinian bis 
zum Tode Karls IV, 1904; Pitzorno, La legitt. nella storia dell’istituz. fa= 
migl., 1904; (nenestal, ZZist. de la legitimation en dr. canon., 1905. 
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forma che verso il mille esisteva in Italia una legittimazione per 
testamento che forse era una forma propria del diritto volgare. 

La legittimazione per subseg. matr. ebbe nella dottrina cano- 
nica una completa sistemazione specialmente su ciò, che, mentre il 
diritto romano retrocedeva l’azione del matrimonio al tempo della 
nascita dei figli, il canonico vedeva in questa legittimazione solo 
una manifestazione pubblica e palese di un matrimonio contratto, 
ma tenuto segreto (matr. clandestinum), oppure di un matrimonio 
di coscienza o di un consensus nuptialis, che si ammetteva esistente 
fino al momento della procreazione. Quindi, mentre il diritto ro- 
mano partiva dalla supposizione che prima non esistesse matrimonio 
ima concubinato, il canonico presupponeva l’esistenza di un coniugio 
che non aveva ancora riconoscimento e sanzione ecclesiastica. Da 
ciò anche diverse conseguenze pratiche, perchè il diritto canonico 
non chiamava mai legittimati quelli divenuti tali per subseg. matr., 
ma legittimi (solo la scuola usò del linguaggio romano), nè cercò 
11 consenso dei legittimandi come volevano i Romani; e li ammise 
alla successione in concorrenza coi legittimi. La legittimazione per 
subseq. matr. accolta in tutte le leggi italiane fu quella così tras- 
formata dal diritto canonico, con effetti pienissimi, in virtù della 
decretale di Alessandro III, 1172-80, Tanta ris est matrimonii, in 
modo che anche nel foro secolare i legittimati per questo mezzo 
erano ammessi alle successioni legittime e feudali, purchè il ma- 
trimonio si potesse far retrocedere al tempo del concepimento. 
Siccome la Chiesa ebbe dopo il Concilio di Trento ingerenza esclu- 
siva in tutte le questioni matrimoniali, così davanti ad essa pro- 
cedevasi alle formalità per la legittimazione e il suo foro era solo 
competente nelle cause relative. 

Questa era la legitimatio propria, ma ve ne erano altre im- 
proprie cioè con efficacia minore, per le quali 1 legittimati non 
erano considerati come filii descendentes ed erano quelle per rescriptum 
principis (o del papa, 1213); per rescriptum doctorum. La prima 
forma, oggetto di controversie fra giuristi, era meno piena della 
precedente, e la si disse inefficace se fatta a pregiudizio dei legit- 
timi. In principio il rescritto sovrano otteneva piena esecuzione, 
anche senza il concorso del padre naturale; poi si richiese che 
questi desse il suo assenso; infine sì ritenne che il rescritto attri- 
buisse al legittimato solo quei diritti civili che non riguardavano 
la successione paterna, perchè nemmeno il re poteva imporre al 
padre un erede che non volesse: “ Legitimatus fit non vere legi- 
timus sed fictus ,. Quindi legittimazione ad honorem, non ad succes- 
sionem. Il rescritto serviva a togliere la macchia prodotta dai pre- 
giudizi, a conferire al legittimato il nome della famiglia cui ap- 
parteneva, e le armi con una sbarra nera, e ad equiparare pei 


444 PARTE QUARTA 


diritti politici e gli onori il naturale ai legittimi. Anche alla suc- 
cessione dei feudi il legittimato per rescriptum princ. non poteva 
concorrere (Pio IV, 1562). — L'altra forma per rescript. doct. aveva 
sua origine in privilegi concessi dal sovrano a notai, avvocati ce- 
lebri, professori; era ancora meno efficace e non produceva effetti 
civili e politici; elevava socialmente l’illegittimo. liberandolo dalla 
macchia che aveva e dalle incapacità proprie del suo stato, per 
esempio, di aspirare agli ordini sacerdotali. Altre forme secondarie 
s1 ebbero per la legittimazione; tale era l'adozione, secondo i giu- 
risti; e l'ingresso in religione monastica, secondo i canonisti; ma 
con essi ottenevasi soltanto l'effetto di sanare lo stato di famiglia, 
e non conseguivansi diritti a succedere. Si aveva a Bologna e a 
Napoli una legittimazione davanti a notaio. Alcuni governi (Lom- 
bardia, Toscana, Parma) vollero conservare un'ingerenza sulle le- 
gittimazioni, che non potevansi fare senza licenza della pubblica 
autorità. ‘ 

La legislazione italiana di questo secolo non modificò il diritto 
anteriore sulla legittimazione per subs. matr., 0 per rescript. princ. 
(Questa ultima trovasi nel Codice sardo, nell’austriaco, delle Due 
Sicilie (mera grazia); ma con diversi effetti, perchè mentre in Lom- 
bardia e Napoli giovava a fare acquistare i diritti della legitti- 
mita, senza recare pregiudizio ai figli legittimi, nè ad altri con- 
giunti per la successione, in Piemonte si accordava quando non 
poteva aversi la legittimazione per suds. matr., e quando non vi 
erano figli legittimi: essa poi produceva gli stessi effetti dell'altra. 
Al sistema piemontese si è attenuto il nostro Codice, con piena 
coerenza al principio che gli illegittimi godono piena estimazione 
civile, non essendovi più d'uopo di rescritto che sani un difetto 
che la legge non ammette. 


Capo XV. 
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297. (Potesta maritale) (*). Il corso della civiltà aveva gran- 
demente moditicato nella legislazione e nella vita romana il rigido 
potere del marito sulla moglie, e, per quanto lo permetteva il si- 


(*) Bibliografia. — Oltre le opere cit. a $ 157, v. Fumagalli, Antich. longob. 
milan., 1, diss. 7; Kraut, Die Vormundschaft nach. d. Grundstitze der deut. R., 
3 vol., 1835-1859; Rive, Gesch. d. deuts. Vormundschaft, 2 vol., 1862-1875; 
Sechupfer, La fioniglia presso î Longob., AG., 1, 139 e seg.; Schroeder, 
Gesch, d. chel. Guterrechts in Deutschl., 1863, I, 1-22; Bluhme, Muntschaft 
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stema dotale, le relazioni coniugali si erano avviate sulla via del- 
l'uguaglianza. La donna romana libera della tutela del sesso, era 
la compagna del mamto, la madre circondata di rispetto, tutrice 
dei figli e dei nipoti. Restava però sempre l’idea di una certa 
levitas animi che doveva sempre rendere la donna meno atta agli 
affari, e ciò aveva impedito che tutte le riforme legislative pene- 
trassero in mezzo alla società: una specie di diffidenza si adom- 
brava per quanto riguardava la capacità di essa nell'amministra- 
zione dei beni; donde venne che il mundio de’ Germani sulle donne 
non apparve eccessivo nè Iinusitato e il nome nuovo fu dato a idee 
e a cose già esistenti. Presso i Germani, in dipendenza dalle loro 
abitudini semplici e quasi patriarcali, il matrimonio fonda una 
comunione di diritti, un’unità di voleri e di intendimenti, la quale 
sì raggiungeva mercè l’eguaglianza del marito e della donna, con- 
cedendo però al primo un'influenza predominante nella direzione 
ed amministrazione della famiglia. La donna era la compagna del- 
l’uomo, partecipava del suo onore e del suo stato, della sua legge 
e del suo lavoro; ma poichè essa per la debilità del sesso abbi- 
sogna di appoggio, così egli la rappresentava nelle prove giudi- 
ziarie e davanti ai tribunali, aveva il diritto e il dovere di difen- 
derla e in conseguenza ancora di esercitare su essa quell’autorità 
che dicevasi mundio o più propriamente mundio maritale. Per 
questo suo dovere di rappresentarla egli era il caput mulieris, il 
signore e il capo della casa; e questo era anche l’insegnamento 
della Chiesa, che certamente aveva contribuito a mitigare la po- 
testà domestica, maritale o paterna (1). Di fronte a lui poi la donna 
prendeva la sua posizione indipendente, per quanto ristretta, come 
moglie e madre; con lei il marito deliberava sulle cose domestiche, 
e da lei era rappresentato quando da malattia o per assenza era 
impedito. 

Tutti i rapporti giuridici derivanti dal matrimonio sì connettono ai diritti 
che sono propril del mundio. L'idea fondamentale di esso era che il marito 
riceveva dal padre della moglie tutti i diritti proprii a quest'ultimo e che 
egli poteva esercitare una protezione armata, come faceva sugli altri membri 
della sua famiglia, e assieme a questa protezione tutti i doveri e diritti del- 


l'autorità domestica (potestas). Era il defensor, il tutor della moglie; la rap- 
presentava nei giudizi e fuori; riscuoteva il guidrigildo e le composizioni che 


nach Longob. R., ZRG., XI; Gaudenzi, Le vicende del mundio nei territori 
longob. dell’Italia meridionale, Arch. stor. per le prov. nupol. an. XIII, fase. I, 
I, 1888; Del Giudice, /l mundio sulle donne nella legge longob., 1872; Bla n- 
dini, Il costo del mundio marit. nel dir, long., 1891; Heusler, I, $$ 22-32; 
Palumbo, Cons. di famiglia nel dir. long., 18596; Tamassia, Il testam. 
del marito, 1905; Bellacosa, 12 mundio sulle donne nei docum. baresi, 1906. 


(1) Gengler, Finfluss d. Christhent. auf das altgerm. Rechtsleben. 
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a lei competevano (e per diritto longob. anche nel caso che ìl marito non 
avesse il mundio su lei, ossia anche nel caso di matrimonio imperfetto, 
Liut. 139). Se la donna agiva contro il marito stesso, allora era dovere dei 
parenti suol rappresentarla anche nelle prove e difenderla, se la ritenevano 
accusata a torto. La moglie non poteva senza l'assenso del marito fare alcun 
negozio, vendere o donare. 

Il diritto longobardo era anche più esigente; poichè, se il marito assen- 
tiva. voleva l'intervento di un parente di lei, per provare che non vi cra coa- 
zione da parte del marito (1). Le stesse leggi parlano anche di un’honesta di- 
sciplina che poteva esercitare sulla donna il marito, senza però debilitarla od 
oitenderla. Nel solo caso di adulterio flagrante poteva ucciderla assieme al 
complice, e se essa insidiasse ai giorni di lui. In questi casi tutti i beni della 
moglie andavano al marito. Ma se senza motivo il marito abnsava de’ suoi 
poteri (male fracture) perdeva il mundio sulla donna; e se l'avesse uccisa, era 
severamente punito. Le disposizioni longobarde, meno favorevoli alla moglie 
in confronto delle franche, dipendono anche dalle abitudini rudi e militari di 
questo popolo. 


Di tutto ciò che era acquisito alla famiglia durante il matrimonio, il ma- 
rito ne aveva libera disposizione. Sui beni della moglie, se non vi eran figli, 
aveva un diritto intero o parziale; ed erano permesse le donazioni reciproche 
fra coniugi. 

Questa dipendenza della moglie, che campeggia in tutto il di- 
ritto medievale, sì nell'epoca barbarica come nella comunale, che 
attraversa tutta la nostra storia e non è ancora vinta, si congiunge 
al predominio che la forza fisica si attribuisce sempre che può, ai 
pregiudizi sulla Zerifas animi della donna, alla rudezza dei costumi, 
non che alle esigenze dell'economia famigliare che fa gravare sulla 
donna il peso di tante occupazioni e la riguarda come un istru- 
mento allo stesso modo del servo o dell’ancella. Tali idee si river- 
berano anche nel diritto della Chiesa, che vietava alla moglie per- 
fino di fare l'elemosina senza il permesso del marito, a meno che 
non fosse esigua e la moglie non fosse certa di tale permesso. 
D'altro lato però la Chiesa con Innocenzo III autorizzò la moglie 
a chiedere la separazione in caso di maltrattamenti del marito e 
le riconobbe una reale indipendenza in materia religiosa. 

298. Nel periodo comunale il potere maritale è ancora detto 
mundio, ma si è affievolito, finche si è ridotto a una semplice di- 
fesa processuale. Gli altri molteplici effetti suoi non si collegavano 
più ad esso, ma obbedivano ad un’altra idea, quella della comu- 
nione domestica d’ambi i coniugi, la grande idea del matrimonio 
cristiano. Lo stesso regime dei beni erasi alterato e trasformato 
sì nei matrimoni romani, sempre obbedienti al principio della sepa- 
razione dei beni e della amministrazione, sì negli altri: e nondi- 
meno troviamo che la donna era più o meno ristretta nella sua 
libertà di disporre sui beni che a qualsiasi titolo le appartenevano. 
Il marito ne ha sempre la amministrazione e disposizione (2). 


(1) Tamassia, Z/ cap. XXII di Liutpr., RISG., 1898. 
(2) Schupter, Autorizz. maritale negli stat. munic. ital., nel vol. in onere 
di Pepere. 
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L'esercizio dei diritti della moglie competevano al marito e 
ciò per assicurare l’unità direttiva della casa. Per compenso la 
donna ottenne speciali garanzie e privilegi. Alcuni statuti proibi- 
vano alla moglie di obbligarsi in pregiudizio dei suoi beni, alie- 
narli, ecc., e anche se il marito avesse acconsentito, il suo con- 
tratto era nullo: per altri richiedevasi il consenso del marito: da 
qualche legge si faceva risalire tale incapacità fino al momento 
degli sponsali. Solo entro 1 limiti dell'azienda domestica poteva la 
moglie esercitare la podestà delle chiavi, cioè fissare una persona 
di servizio, comprare commestibili, vesti, ecc. E accanto a tali 
limitazioni provenienti dall’imbdecillitas serus fa capolino il diritto 
espressamente riconosciuto al marito di “ castiyare urorem sicut 
pueram infra aetatem ,. 

Sebbene nei progetti di legge della Rivoluzione francese il 
potere maritale fosse chiamato una creazione dei governi dispotici, 
ad esso invece il Codice napoleonico aveva assicurato la maggior 
estensione, cosicche la donna fu esposta senza difesa alle pressioni 
e agli abusi di autorità del marito, il cui consenso bastava a con- 
solidare qualunque obbligazione assunta da essa verso terzi e a 
favore del marito stesso e a stipulare anche con lui contratti a 
titolo oneroso. In Italia prevalsero altri concetti. Il Codice par- 
mense fu il primo a combinare il principio francese dell’autorità 
maritale col romano della tutela nell'interesse personale della 
moglie, e introdusse la massima della incapacità del marito ad 
autorizzare la moglie in quegli atti in cui potesse essere opposi- 
zione fra i suoi interessi e quelli della moglie, deferendo al magi- 
strato dare la necessaria autorizzazione. Fatta eccezione pel Codice 
sardo che adottò il principio della subordinazione della moglie al 
marito (ignoto alle antiche Costituzioni) ma che pel resto si at- 
tenne al sistema parmense, questo fu preso a modello prima dal- 
l'estense, e poi dal Codice italiano. 

299. (Alimenti) (*). Sì le leggi romane che le germaniche fa- 
cevano espresso obbligo al marito di provvedere ai bisogni della 
moglie, e davano facoltà a questa, nel caso che la facesse languire, 
di tornarsene ai suoi o di porsi sotto il mundio regio (Moth. 182): 
pel che la donna si riteneva le sostanze avute dal marito, e questi 
perdeva il diritto di succedere a lei. Una legge beneventana del- 
l' vir sec. disponeva che se ìl marito, non avendo di che comporre 
un reato, cadeva in schiavitù, il padrone doveva accordargli due 
giorni per settimana, perchè avesse potuto provvedere al sosten- 


(*) Bibliografia. — Ciccaglione, La teoria degli alimenti, nell'Enciclopedia 
giurid., v. Alimenti, 1888. 


448 PARTE QUARTA 


tamento della moglie. Molti Statuti sancirono espressamente l'ob- 
bligo agli alimenti dell'uno e dell'altro coniuge; specialmente pel 
caso di separazione della moglie causata dai maltrattamenti del 
marito; e provvidero anche per gli alimenti della vedova nell’anno 
del lutto a carico degli eredi. Pel diritto siculo il diritto della 
moglie agli alimenti era conseguenza del regime della comunione 
($ 308). L'obbligo poi della moglie risulta dalle disposizioni che 
davano al marito il diritto di far suoi i frutti della dote e dei 
beni parafernali e che accordavano al marito una parte della 
dote, se la moglie moriva senza eredi. I Codici italiani di questo 
secolo hanno in massima riprodotto le disposizioni del Codice 
francese. 

300. Sciogliendosi il matrimonio per divorzio, cessava ogni rap- 
porto e ogni dovere del marito di assistere la moglie. Ma inoltre, 
secondo le leggi longobarde, il mundio sulla moglie si perdeva, se 
il marito vendeva la donna indegna di convivere con lui (Roth. 202, 
Liut. 121); se la ripudiava per capriccio, se teneva concubina in 
casa, se non l’alimentava o la voleva spingere a prostituirsi. Nel 
diritto longobardo la morte del marito non scioglieva il mundio, 
nè gli effetti ad esso propril, perchè rappresentando il mundio un 
valore economico, un acquisto pagato, passava agli eredi del ma- 
rito, ai suoi agnati, al figlio stesso prima, poi ai suoi fratelli e 
zii. In conseguenza la vedova stava mel mundio del figlio suo, 
anche se era appena nato (mundio che era esercitato dai parenti 
del marito), di suo figliastro, dei suoi cognati. Essa però aveva 
la scelta fra gli agnati dello stesso grado (1). Dippiù il marito 
essendo padrone del mundio, ne poteva disporre come degli altri 
suoi beni, rinunziarvi in favore di altro uomo, cedendo il mundio, 
il che compivasi facendo tradizione della donna stessa; e siccome 
questa tradizione nei paesi longobardi (specialmente dell’Italia me- 
ridionale) facevasi al terzo per cartam, ossia per mezzo di istru- 
mento che attestava come il marito se ne fosse spogliato, e sic- 
come erano in molto uso le carte colla clausola al portatore, 
qualora la tradizione fosse in tal modo fatta al portatore e la carta 
restasse nelle mani della vedova, questa poteva scegliere chi vo- 
leva a mundualdo (Gaudenzi). Il marito poi se aveva a temere 
dai suoi agnati, poteva affidare il mundio della moglie a un chiostro. 
I mundualdi perdevano ogni diritto su lei per ritiuto a mantenerla 
secondo il suo stato, per seduzione, per mali trattamenti, per vio- 
lenze tendenti a sposarla contro sua voglia, a persone di età o 


(1) Bluhme, 384; Pertile, II, 203; Muratori, II, 118; Kohler, Uke 
den, I, 14. 
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grado diverso, per falsa accusa; come pure se non la correggevano 
per la mala condotta o se la volevano con troppa fretta mona- 
care. Se poi era vedova e voleva passare a seconde nozze, allora 
lo sposo doveva ricomprare dagli eredi il mundio di lei. Siffatti 
concetti erano ancora in vigore nel sec. xIv, e vieppiù durarono 
nell'Italia meridionale. 

Invece nei paesi ove più rigogliose perdurarono le tradizioni ro- 
mane, come in Sicilia e a Venezia, la vedova poteva restare nella 
casa maritale, rinunziando a chiedere la dote e facendo voto di 
vedovanza. Sovente il marito la lasciava “ domina et donna super 
omni habere et proprietate în vita sua , a condizione di restar vedova: 
“ si suum servaverit honorem ,. Così allora assumeva anche la tutela 
dei figli, e per consuetudine la vedova continuava la casa, educava 
i figli e dirigeva e amministrava quale usufruttuaria il patrimonio 
comune cui pure aveva contribuito coi suoi apporti (1). Ma nel- 
l'epoca comunale e dopo, anche là dove essa era tutrice dei mino- 
renni, pel timore che potesse disperdere i patrimoni, si volle l’in- 
tervento dei parenti agli atti della vedova. I Comuni resero obbli- 
gatorio il consiglio di famiglia, e istituirono speciali magistrature 
che sorvegliassero le vedove e difendessero gli interessi delle fa- 
miglie. Insomma tutta una serie di restrizioni che furono nelle 
leggi in vigore fino ai giorni nostri. 


CaPOo XVI. 
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301. Il regime dei beni fra coniugi si connette al modo con 
cui origina il matrimonio e alla posizione che la donna ha nella 
famiglia. Laddove la moglie è rapita o comprata, non esiste una 
dote che essa porti al marito: era infatti sconosciuta agli Ebrei 
e agli antichi Germani. La dote si sviluppa quando il matrimonio 
è liberamente formato e la moglie ha una posizione degna nella 
famiglia, come presso i Romani. Tutto ciò dipende anche da un 
principale fattore, quello della densità della popolazione; perchè 
dove questa è molto rara, i matrimoni si fanno con grande faci- 
lità, la donna è piuttosto cercata, conquistata, comprata, e l’uomo 
non richiede la dote. 

Si può dire che caratteristica della famiglia romana, era la 
dote che dai genitori della moglie o da altri assegnata al momento 


(1) Besta, Dir. di Venezia, 101; Dir. di Bari, Rit. d. sc. qgiuria., 1902; Ta- 
massia, Zestum. del murito, 30-44. 


29. — SanvioLI, Storia del diritto. 
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del matrimonio, “ quamris in bonis mariti, mulieris tumen est ,. 
La donna poteva avere i parapherna, su cui il marito non aveva 
diritto di godimento, nè di amministrazione. Ma nell'epoca impe- 
riale speciale prevalenza acquistò la donatio ante nuptias, o, come 
fu detta dopo Giustiniano, propter nuptias, origimante dai donl so- 
liti a scambiarsi fra fidanzati. Varie cause d'ordine economico, ma 
specialmente il decrescere della popolazione, fecero declinare il si- 
stema dotale e invece prosperare questo delle don. pr. n., al punto 
che le leggi dovettero regolarne l'ammontare. Invero costava poco 
largheggiare perchè tali assegni reclamava al marito e solo scio- 
gliendosi il matrimonio per sua colpa, egli li perdeva: e luì pre- 
morendo, la vedova, se esistevano figli, ne aveva l’usufrutto, non 
la proprieta (1). Nel Basso Impero, venne uso della moglie di co- 
stituirsi in dote queste donazioni ante nuptias (2); il che dovè fa- 
vorire l'accoglienza presso le popolazioni romane, del sistema ger- 
manico fondato sull’assegnazione di dote alla moglie da parte del 
marito, o dovè contribuire a dargli stabile assetto. Ancora un uso 
dellà pratica volgare era il dono “ quod prima pro nocte datur , 
(Giovenale, VI, 199), del marito alla sposa: e a questo dono 
devonsi aggiungere gli altri che nel giorno degli sponsali o delle 
nozze riceveva la sposa dallo sposo, dai parenti e dagli amici (8). 
Quello detto in Oriente feoretro, questi erenia, nomi che compari- 
ranno poi in Italia durante l’epoca barbarica anche nel territori me- 
ridionali. Ecco le istituzioni delle famiglie romane, che più o meno 
alterate perdurarono attraverso il medio evo, confondendosi con 
quelle del diritto germanico che presentavano alcune somiglianze e 
che si accostavano sempre più a quelle di tipo romano. 

302. Anche i Germani avevano la dote che la sposa portav: 
al marito e chiamavanla faderfium (vater viel = gli animali del 
padre). In origine dalla casa paterna non portava che vesti e 
ornamenti, rlhedo onde la parola corredo, e solo quando ebbe dei 
diritti ereditari sul patrimonio paterno, potè avere una dote nel 
senso romano, ed era il fuderfio. Invece la parola dos i Germani 
usavano per Indicare cose e idee diverse (4). Sappiamo che l’uomo 


(1) Schupfer, ZMeniglia rom.; Brini, Matrim. e divorzio; Bechmann, Roem. 
Dotalrecht, 1363. 67; Czyhlarz, id., 1570; Schott, Die don. propt. n., 136%. 

(2) 1. 13 Cod. Th. INI, 5; Nov. Theod., 11, 14, 1,3 (an. 489). Cfr. Esmein, Me- 
langyes, 66. 

(3) Laroque, Le don du fiancé à Rome arant Justinian, 1898. 

(4) Schroeder, De dote secundum ley. germ., 1861; Gesch. d. chel. Guterrechts, 
I. 1863; ZEG., X. 426-450; Rive, De dote în antiquis Germ. leg., 1850; Gesch. d. 
Formund., 1, 265 e seg.; II, 1, 181 e seg.; II, 2, 116; Kraut, II, 331-086; 
Schupfer, Fon. longoh.; Brunner, Prank. roem. Dos, Berl. Akad., 1594. — 
Sul morgengab v. Grandligio, Gengler, 1843; Jordan e Schroeder, I, 
384-112; Zdekauer, Z/ dono del mattino, 1886. 


RAPPORTI PATRIMONIALI FRA CONIUGI 451 


doveva, per fare un matrimonio perfetto, acquistare il mundio 
sulla donna dal padre o dai parenti di essa che vi rinunziavano 
(mundium facere); e per questo, al tempo di Rotari, pagavasi loro 
una somma detta meta, mephium. 

Ma poi seguendo le trasformazioni che avvennero nel matri- 
monio per compra della donna, si continuò negli sponsali a fingere 
una vendita della donna, ma invece del prezzo reale il padre o mun- 
dualdo ricevettero soltanto un prezzo simbolico, e il prezzo reale 
fu assegnato dallo sposo alla sposa. E in tale evoluzione questa 
somma perdè il suo carattere originario di prezzo del mundio per 
divenire assegno nel caso di vedovanza. In conseguenza ciò che le 
fonti germaniche chiamano dos non era la dote portata dalla donna 
al marito, ma la quota che questi nel momento degli sponsali asse- 
gnava alla moglie sui suoi beni, nel caso che egli premorisse per 
provvedere al mantenimento di lei. | 

Oltre la meta la donna poteva ricevere dal marito un altro 
dono morgengab o dono del mattino (donatio nuptialis), che le 
veniva presentato solennemente, a cui poi si sostituì l’atto scritto, 
il giorno dopo le nozze, in quella misura che l’affetto, il costume, 
la ricchezza consigliavano. Generalmente dicesi che rappresen- 
tasse il prezzo della verginità; ma invece lo si vede dato anche 
alle vedove. In principio non consisteva che in oggetti; poi anche 
in denaro, nel qual caso aveva carattere di «assegno vedovile; il 
che deriva dalla natura che ebbe negli antichi tempi quando il 
prezzo, essendo pagato dal padre, il marito soleva fare qualche 
largizione alla moglie per provvedere al suo avvenire. Esso si 
mantenne anche quando la donna ricevette la sua dote; e stava ‘ 
a indicare la consumazione delle nozze e il gradimento del ma- 
rito. Aveva grande importanza nei matrimoni senza mundio, nei 
quali teneva veramente il posto di assegno vedovile, e trovasi 
anche nelle unioni illegittime di concubinato, ed è dalla sua pre- 
senza quasi necessaria che trassero nome le unioni morganatiche 
{$ 291 dis). 

Il regime che nasceva da questi tre istituti, era certo diverso 
dal romano, non essendo dominato dal principio della separazione 
o della dote, ma praticamente aveva col romano molti punti di 
contatto. La donna aveva i suoi beni (cioè il faderfio, il mefio 
e il morgengab), distinti sui beni del marito, ma questi ne era 
l'amministratore con quella medesima potestà che esercitava sulla 
persona. Da ciò nasceva un sistema di comunione amministrativa, 
dal quale poi si svolgerà quella di un’altra comunione di beni fra 
marito e moglie, che, pur mantenendo l’amministrazione al marito, 
non distinguerà più le rispettive sostanze, confondendole in una 
sola massa, a somiglianza dell’altra che esisteva fra padre e figlio. 
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Tacito già aveva detto: * dotem non uror marito, sed uxori maritus offert ,. 
Dos dissero i Franchi il prezzo che fu invece detto meta, mepium (= meta-peo, 
tedesco moderno mietà vieh) dai Longobardi. Originariamente tal prezzo an- 
dava a benefizio del mundualdo o dividevasi fra gli agnati che avevano diritti 
sul mundio. La meta pagavasi per avere ;l mundio; onde i nomi di pretiwm, 
mundium e meta nelle leggi long. indicano la stessa cosa (certamente dopo 
Liutp.) sebbene la meta comprendesse qualche aitra cosa oltre il prezzo del 
mundio (Bluhme). Il prezzo simbolico dato al padre consisteva in un'arra o 
launegildo. L'assegno alla donna, che avrebbe dovuto essere il prezzo reale, 
prese il nome di dotalicium, donatio nuptialis, largitas sponsalitia, sponsalicium, 
antipactum, e anche osculum secondo l'uso romano degli sponsali (1. 5 CTA., 
III, o; Mitteis, Reichsrecht, 225; Meynial, NAH., 1896; Sto uff, îd.. 1887). Il 
dir. longob. limitò l'ammontare della meta, e sancì che la sposa acquistava il 
diritto di esigerla anche se il matrimonio non seguiva per colpa dello sposo, 
che la riteneva anche quando vedova ritornasse alla casa paterna o passasse 
ad altre nozze. La meta era stabilita per icadiam 0 per cartam, cioè con atto 
scritto e generalmente al momento degli sponsali, i quali così comprendevano 
due negozi giuridici, la cessione del mundio mercè un prezzo simbolico (mun- 
dium facere) e l'assegno vedovile (metam fucere). 


308. In Italia, nei paesi posti sotto la dominazione longobarda, 
come negli altri, continuò l'istituto della dote costituita dal padre, 
cosicchè può dirsi che il sistema dotale romano non venne mai 
fra noi a cessare. Presso i Longob. questa dote consisteva anche 
in immobili e di essa tenevasi conto quando si trattava di stabi- 
lire la quota della donna sull’eredità paterna: “ sit contempta de 
patris vel matris substantia quantum eî pater aut frater in die tra- 
ditionis nuptiarum dederit ,. Del resto in quell'epoca le esigenze 
della vita erano così esigue, e i matrimoni, data la scarsezza della 
popolazione, dovevano essere così facili, che la necessità della dote 
non doveva apparire così urgente, come in seguito, quando il lusso, 
la ricchezza e la popolazione crebbero. Questa semplicità di co- 
stumi continuò anche in tempi posteriori, non molto remoti da Dante 
e dei quali il poeta così parlava: “ Non facera nascendo ancor paura 
— La fiqlia al padre, che il tempo e la dote — Non fuggian quinci 
e quindi la misura ». 

Dunque dote paterna tanto presso 1 Romani che i Longobardi, 
come anche donationes propter nuptias da parte del marito. Questi 
assegni, solennemente costituiti, servivan anche a dare certezza e 
notorietà ai matrimoni, in mancanza di altre solennità: onde i 
Concilii e poi Graziano dicevano: “ Nullun coniugium sine dote ,, 
intendendo dote nel senso sì romano che germanico; e una dote 
distingueva il matrimonio dalle altre azioni. La misura delle do- 
nazioni maritali non era stabilita per l'antico dal dir. longob., ma 
poi Liutprando ispirandosi alla quarta uroria di (Giustiniano, sta- 
bilù che non potesse superare il quarto dei beni di lui presenti 
e futuri, col divieto espresso di fare ulteriori donazioni che sareb- 
bero irrite (presso 1 Franchi fu la terza parte): e nello stesso 
tempo quel re fissò una quota legale di vedovile, se non era stata 
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assegnata al momento delle nozze. Intanto avvenne che questo 
dono invece di essere fatto il giorno seguente alle nozze, lo fu il 
di degli sponsali, assieme alla meta; così che anche se idealmente 
separate, le due donazioni finirono per confondersi in un unico 
documento e materialmente in un’unica donazione (tanto più che 
eguale era lo scopo di entrambe, eguale l'’amministrazione, ecc.): 
e come l'una era obbligatoria pel matrimonio col mundio lo di- 
venne anche l’altra, il morgengad; e come la meta era fissata per 
legge e pei ricchi doveva rappresentare il meno e il dono matti- 
nale essere la parte maggiore dell’assegno, così il morgengad o 
quarta assorbì la meta e la parola quarta (0 tercia) prese il posto 
dei nomi di meta o di morgengab. Nel Beneventano invece del quarto, 
fu un ottavo la quota che il marito poteva disporre per la donna; 
onde meta e dono mattinale, presi assieme sì dissere octara; nel- 
l’Italia meridionale si disse terciaria (Const. sic., III, 13) la stessa 
quota sui beni feudali. — Poichè scopo di questi assegni era di 
provvedere alla vedovanza, così meta, quarta, tercia furono anche 
dette ridualitium, dotalicium, doarium (1). 


In conclusione si avevano sì idealmente due patrimonii distinti, ma du- 
rante il matrimonio composseduti e amministrati dal marito, con diritto 
di usufrutto; egli aveva anche diritto di vendere le cose mobili, ma solo negli 
urgenti bisogni, le altre sostanze non poteva toccare, vendere o donare, senza 
il consenso della moglie e dei parenti di lei (Liutp., 22). Anzi per lo più nelle 
vendite o donazioni delle sostanze che sono della moglie, è questa che figura 
come parte attiva e il marito interviene solo per assentire (Rosin). Così an- 
cora pel diritto ideale di comproprietà spettante alla donna sulla quarta parte 
del patrimonio maritale, volevasi dal diritto longobardo l'assenso di essa nella 
vendita di quel patrimonio (Schroeder). 

Sciolto il matrimonio per morte del marito, si scioglieva anche la comu- 
nità dei beni fino allora esistente fra’ coniugi; la vedova riprendeva la pro- 
prietà di quello che aveva portato o che era venuto durante il matrimonio, 
della dote e del morgengab. Tutto ciò era una proprietà che le restava, anche 
passando a nuove nozze (eccetto in diritto franco in cui della dote la pro- 
prietà era dei figli e l’usufrutto era della vedova, e se non vi erano figli, un 
terzo, e poi dopo re Chilperico, una metà toccava agli eredi del marito e il 
resto alla vedova) e che poteva lasciare a’ suoi parenti. Lo stesso avveniva 
della quarta. Questi diritti ereditari della moglie sulle sostanze ad essa asse- 
gnate al principio del matrimonio non impedivano che il marito potesse (se- 
condo alcune leggi, non secondo la longob.), farle altre donazioni mortis causa, 
qualora non esistesse prole (2). Il diritto longob. invece non permetteva alla 
moglie che l’usufrutto di tutta la sostanza se non vi erano figli, della metà in 


(1) Eckhardt, Das Witthum oder dus Dotalitium u. Vidualitium in threr 
hist. Entw. Zeits. f. deut. R., 1846, X, 473 e seg.; Dupui8s, Droits accordées à la 
femme veuve dans l'anc. dr., 1887; Rimasson, Essais sur la législ. du douatre 
dans le dr. germ., Revue de législ. ancienne et mod., I, 157,272; Todaro, op. cit., I. 
Oltre Salvandy, Boissonade; Schmitz, Le douaire coutumier à partir du 
XII° siècle, 1900. 

(2) Held, Die eheliche Errungenschaft nach den Volks. u. Rechtsbichern des 
Mittelalters. Pel dir. long. v. Rosin (cit. pag. 35), pp. 79, 82. 
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caso contrario, del terzo se vi erano figli di altro letto. Un vero diritto eredi- 
tario fra' coniugi conobbero soltanto i Visigoti, che accolsero i principii ro- 
mani della donoruni possessio unde vir et uxor. 'Tutte le altre leggi non conob- 
bero un diritto della vedova sulla sostanza del marito. Tal diritto fu introdotto 
per opera dei testamenti romani che poco a poco sì facevano strada e che con 
alcuni mutamenti i Longobardi, i Franchi e gli Anglosassoni accolsero. 

In quanto agli acquisti e agli aumenti del patrimonio fatti durante il ma- 
trimonio suì beni di entrambi, la maggior parte delle leggi germaniche di- 
sponeva che spettassero al marito; ma alcune (franche e visigote) vollero che 
la moglie su essi potesse pretendere, in caso di morte del marito, a una quota 
(un terzo, detto tertia collaborationis), qualora non le fosse stato assegnato quale 
morgengab e dote un terzo della sostanza; la qual quota serviva come vita- 
lizio se aveva figli, e le restava in proprietà se non ne aveva. Questa dispo- 
sizione e altri principî appena accennati in queste leggi hanno fatto supporre 
l'esistenza di un sistema dì comunione di beni tra coniugi. 

Se la moglie premoriva, il marito come il vero mundualdo era (in diritto 
longobardo) l'erede di tutta la sostanza della moglie, del faderfio, dei doni da 
lui tattile, ed escludeva non solo i parenti di essa, ma i figli. Però altre leggi 
fanno partecipare all'eredità i figli e i parenti di essa; oppure (dir. franco) al 
padre lasciano solo l'usufrutto della dote fino alla maggior età dei tigli; e 
mancando figli, 3 della dote e tutto il morgengad assegnavano in proprietà ai 
parenti di essa e l’altro terzo al marito; e questo escludevano dal corredo 
che toccava tutto ai figli con preferenza anzi della figlia, e in loro mancanza ai 
parenti della donna, salvo due letti, due sedie, due casse che dovevano andare 
al marito. 


304. Dopo il mille, e più nettamente nell'epoca comunale ri- 
sorge la dote romana (1), giammai però morta nelle famiglie ita- 
liche non per influenza del risorto diritto romano, ma perchè cre- 
sciuta la popolazione, eran anche cresciuti il lusso e le esigenze 
della vita, non che la ricchezza mobiliare, cosicchè i genitori per 
collocare le figlie dovevano in qualche misura dotarle, non più ba- 
stando il corredo. Del resto la dote è il sistema proprio delle società 
ove è sviluppata la ricchezza mobiliare, come le donazioni del ma- 
rito e la comunione sono il sistema preferito dalle società agricole 
presso le quali è interesse famigliare mantenere uniti i patrimoni. 
Quelle e questa eliminano la necessità di divisione dell'asse fami- 
gliare all’epoca dello scioglimento del matrimonio e quindi il pe- 
ricolo di vederlo diminuito. La vedova non ha che un assegno. 
Eran ancora piccoli assegni, che poi al tempo di Dante divennero 
vistosi e gravi ai patrimoni famigliari (2); ma presto gli Statuti, ove 
generalmente parlasi di dote assegnata dal padre, disciplinata dalle 


(1) Ginoulhiac, HMist. du régime dotal et de la communauté en France; Èy- 
quem, Réyime dotal, son histoire, 1902; Salvandy, Fssai sur l’hist. et la légi- 
slat. particulitre des gains de survie entre époux, 1857; Boissonade, Hist. du 
droit de l’époua survivant, 1874; Olivecrona, Précis hist. de l'origine et du 
derelopp. de la communaute, Rev. hist. du droit, 1865; Todaro, 4 diritti del 
coniue superstite, 1 e Il, 1888; Pertile, $$ 110-112; Lamantia, 1, 156; Zde- 
kauer, Patto dotale in Toscana, RISG., XXVI. 

(2) Zdekauer, Le doti in Firenze nel 1200, Miscell. fiorent. di erudiz. e 
storia, I, 1886. 
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norme del risorto diritto romano, intenti sempre a conservare le 
ricchezze nella famiglia, ridussero ai minimi termini tanto l’am- 
montare della dote quanto il costo del corredo. A restringere an- 
cora l'ammontare della dote aggiunsero misure dettate da interesse 
politico e ispirate a gretto protezionismo di campanile. Paurosi che 
i beni del Comune fossero posseduti da abitanti di altro Comune, 
vietarono di dotare le donne con beni immobili; introdussero altre 
limitazioni che avevano per risultato di autorizzare le famiglie a 
dare alle donne un simulacro di dote, spogliandole di ogni diritto 
sull’asse paterno, perchè le leggi dicevano che la donna purchè do- 
tata e comunque lo fosse stata, doveva starsene contenta e nulla 
più pretendere nella successione paterna. 


305. Il regime dotale non fu rigorosamente il romano, ma fu alterato 
dalla influenza della costituzione famigliare, dall’inferiorità di condizione della 
donna, dal desiderio di mantenere i patrimoni nei maschi. La dote era asse- 
gnata a tacitazione di ogni ulteriore diritto sulla sostanza paterna, qualunque 
ne fosse l'ammontare. Anche all’epoca comunale per lo più consisteva in un 
assegno esiguo, in oggetti di corredo e mobili al quale la fanciulla doveva stare 
contenta. Inoltre altri Statuti volevano che la dote non passasse in proprietà 
del marito, che solo in caso di strettezze poteva alienarla (1). In quanto alla 
sua piccolezza, oltre i citati versi di Dante, ricordiamo per es. come nel sec. xrv, 
a Modena, la dote non doveva oltrepassare 40 lire modenesi, circa 1000 delle 
attuali (Campori). La cresciuta ricchezza la fece aumentare, e al xv era fis- 
sata in somme considerevoli e si dovettero fare leggi suntuarie per reprimere 
l'eccessivo lusso nei corredì e le doti esorbitanti (2). — Nell’Italia meridionale 
si mantennero tenaci le istituzioni romane della dote, e in generale le stesse 
norme, salvo alcune non piccole novità proprie delle singole città, e sancite 
dalle consuetudini locali. Così a Gaeta la dote aveva un limite (75 oncie); a 
Cava nel 1580 fu fissata secondo le classi dei cittadini, a un massimo di 800 
ducati pei Gentiluomini dottori, dì 300 pei notai, 150 pegli artefici, 70 per gli 
artigiani di arti sordide, 36 pei braccianti (8). A Benevento non poteva essere 
minore della legittima; a Bari, oltre la dote, doveva il padre dare alla figlia 
il corredo della moglie (prichio dal greco proichon; a Gaeta pasto). A_ Napoli 
sempre allo scopo di favorire i maschi usavasi inserire nei contratti dotali la 
cosiddetta cautela di Maranta, per la quale la dotata rinunziava per sè e per 
i figli ad ognieredità paterna intestata. Le figlie nobili dovevano ricevere sul 
feudo un assegno vitalizio detto dote di paragio (4), proporzionata alle ren- 
dite del feudo stesso. 

Il regime dotale era in Sicilia usato daì ricchi e dai nobili, e i matrimoni 


(1) Cfr. Bartolo in Aut. sine a me; Andreolus, Controv. 73; Fontanella, 
De puctis dotal. 

(2) Sempre occorre mettere questi valori in relazione alla ricchezza d'Italia. 
Per es., a Venezia, un doge del 1478 che possedeva 170.000 ducati passava 
per ricchissimo (Burckhardt, Cirilis, I, 857). Il patriarca d'Aquileia del 1460 
con 200.000 ducati era considerato come il primo di tutti gli Italiani (Vita 
Pavli 1I, in Muratori, R/SS., Ill, Il, col. 1077). A Ferrara nel sec. xv sì chia- 
mava ricco chi possedeva 50.000 ducati (Muratori, id., XXIV, 207, 216, 218). 
L’argento ribassò della metà fra il 1400 e il 1500 secondo Sansovino, f. 151. 

(3) Abignente, Statuti inediti di Cava dei Tirreni, III, 1904. 

(4) Gregorius, Tract. de vita et militia, de dote, de purugio, Palermo, 1596; 
Capatius; Ramonius, Parma, 1687; Finocchiaro-Sartorio, La dote di 
paraggio nel dir. siculo, RISG., XLI, 1906. 
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così contratti dicevansi alla grichisca, grecaria o greca, jure et consuetudine 
Graecorum, in contrapposto a quelli alla latina, more et jure Latinorum, nei quali 
sì usava il regime della comunione dopo un anno di matrimonio. I primi di- 
vennero frequenti nelle classi ricche dopo il sec. xvij mentre per le classi mi- 
nute restò esclusivamente in uso l’altro sistema. Si restituiva la dote alla 
moglie dagli eredi del marito, se questi premoriva, assieme al corredo (arne- 
sium). Se la moglie premoriva, il marito restituiva la dote agli eredi di lei 
(salvo una quarta sulla pecunia dotalis, secondo le Consuetudini di Siracusa!. 
Se la dote non esisteva più, non si potevano gli interessati rivalere sugli ìm- 
mobili del marito, ma solo sui mobili. Nel diritto siculo il marito lucravi al 
letto nuziale e i lini annessivi (consuetudine derivante dal diritto franco); la 
vedova aveva diritto a una quota sull’eredità maritale, che ricorda la fertia 
colluborationis dei Franchi (1). 


306. La diffusione del regime dotale non fece cadere il sistema 
degli assegni, che il marito da parte sua soleva fare alla moglie; 
anzi a mantenerli si accordarono tanto le consuetudini germaniche 
colla quarta, quanto e più le romane colla donatio propter nuptias. 
Siffatti assegni si dissero controdote, antefatto, quarta, octara, 0 în- 
contro. Anche il dotario, quale assegno di beni per la vedovanza, 
stabilito nei patti nuziali, fu pure praticato, ma non molto ditfu- 
samente, perchè al suo scopo bastavano la controdote e l’usufrutto 
della vedova sui beni del marito, voluto dal diritto romano. Il do- 
tario a Napoli e in Sicilia fu specialmente in uso presso i nobili 
che costituivanlo sui beni feudali (2). 


Si può dire che il fare assegni alla moglie fosse pratica italiana forma- 
tasi nell'epoca imperiale e poi facilmente accettata dai Longob. che ne ave- 
vano delle analoghe: certo è che tanto nei territori bizantini quanto nei longob. 
troviamo queste donazioni. Le conoscevano i due diritti: e tali donazioni con- 
servarono 0 il nome romano (sponsuliciae, basatura, basiatico, nel Napoletano 
anche quello greco-romano (3) di ipobolo e feoretro) o germanico (fertiaria, quarta 
nelle Puglie; morgengabium nel Friuli) secondo la prevalenza etnica: ma ormai 
non eran diverse. Questa quarta era però diversa dalla quarta uroria che per 
legge toccava alla vedova sui beni del marito. 

A Venezia predomina la dote (fmpromissa). Ma si ha anche la don. p. n. od 
honorificentia, il donum diei lunae fatto dal marito il giorno dopo le nozze, gli 
erenia 0 doni dei parenti. Se la dote non oltrepassava le 125 lire la vedova 
soleva riscuotere sui beni del marito un aumento dotale proporzionato alla 
dote stessa. A Bari si ebbero il mefio e il morgengab, che poi restarono pro- 
prii dei nobili, fondendoli, dopo i Normanni, nel dotario. Parimenti dei Nor- 
manniì fu il dotario portato in Sicilia e si aggiunse al sistema dotale, e fu 


(1) Antichi giuristi sulla dote: Bartolini, Tract. de dote una cum. don. de 
Campeggio, Butrigario, Odofredo, C. Rogerio, Rolando a Valle, Costano, Pha- 
nucio, Prateio, Venez. 1580; Benincasa, 1590; Caimi, 1664; Costa, Butri- 
gari, ece., nei T'UJ., IX. 

(2) Per l’Italia meridionale v. Ciccaglione, Le leggi e consuet. che regola- 
rono i patti nuziali nelle prov. napol., 18s1; Siciliano-Villanueva, Constet. 
di Palermo, 1896, c. 47; Besta, Consuet. di Bari. Per Venezia, Besta, // dir. 
e le leggi di Venezia, 81. Per Lombardia, Lattes, p. 246. — Bernardi Pandi, 
De dotario, TUJ..IXN: Lucarinus, De antifato, 1640; Tassonius, Ad Pragm. 
neapol. de antifato, 1617; Pothier, Renusson, Nordville. 

(3ì Siciliano, Diritto bizantino, $ 18; De Gasparis, Teoretro ed ipobolo, nei 
Documenti di storia e diritto, VII, 1286. 
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specie usato nei matrimoni contratti alla greca o grecaria. Era anche detto 
verginità, il qual nome ricorda il moryengab. In principio non fu tanto un lucro 
di sopravvivenza, quanto un dono che la moglie godeva durante il matri- 
monio (1). A Catania, Castiglione e Linguaglossa vi era il dotario legale; a Pa- 
lermo era '/, della dote, a Messina !/3, il che potrebbe essere dovuto a influenze 
longobarde e franco-normanne. In Sicilia oltre il dotario normanno esisteva la 
rom. don. p. nuptias, e comprendeva gli oggetti donati in occasione delle nozze 
dal marito alla moglie (Siciliano). Oltre che in Sicilia il dotario ebbe gran 
vigore in Aosta, Nizza e specialmente nei paesi francesi di diritto consuetudi- 
nario. In Sicilia lo trapiantarono i Normanni. Anzi ad Aosta conoscevasi un 
dotario legale obbligatorio, se la moglie portava dote, facoltativo in caso con- 
trario. — La proprietà della moglie sul dotario durante il matrimonio non si 
manifestava, tutto restando nell’amministrazione e usufrutto del marito. Nei 
matrimoni alla greca la moglie ne aveva la proprietà solo nel caso che il ma- 
rito non lasciasse figli. Come il dotario, l’antefato che era un aumento di dote 
che il marito faceva alla moglie pria del matrimonio, non era limitato, ma poi 
fu disposto non potesse superare !/, (secondo l'antico uso dei magnati napole- 
tani), la meta (giusta il patto di Nido e Capuana introdotto tra i nobili di Na- 
poli nel sec. xiv) della dote (!/, in Sardegna). Alcune leggi conoscono anche un 
antefato legale, ma assai ristretto; così a Milano e ad Amalfi dove anche tardi 
sì seguiva la disposizione di Liutpr, sulla quarta, interpretandola nel senso che 
!/. della sostanza maritale dovesse ritenersi sempre assegnato alla moglie. Se 
il marito premoriva, la moglie non aveva che l'usufrutto dell'antefato, vi fos- 
sero o no figli (eccetto a Napoli), e solo in caso di bisogno poteva disporne 
(salvo 1l letto; Amalfi) se non vi eran figli, ma sempre coll'assenso del ma- 
rito, dei parenti e dei vicini; se figli vi erano, solo di una parte, che variava 
da then! la. 

Di altre donazioni trovasi menzione negli statuti. In Aversa il marito pre- 
sentava alla moglie doni (iocalia) che doveva restituire dopo la nascita del 
primo figlio; così pure ad Andria. Fra la nobiltà era venuto l’uso di costituire 
alla, moglie un annuo vitalizio per lacci e spille (spillatico; limitato a Napoli 
nel 1617). Nel Friuli (sec. xiv) erano permesse certe donazioni che il marito 
faceva alla moglie quando discendeva dalla cavalcatura davanti alla casa ma- 
ritale (dismontaduris, dissalaturis, discensuris, honoranzis) (2). Alcuni statuti ne- 
gavano alla moglie un diritto di proprietà sui giotelli e i doni nuziali che 
riguardavano come le fossero prestati. 


3807. Nei Codici moderni tutto il favore fu per la dote. Dopo 
il sec. xvirt si abolirono le restrizioni sull'ammontare della dote, 
le rinunzie della dotanda, ecc. Ne diedero l’esempio le Costituzioni 
estensi 1771 disponendo la dote dover essere congrua, cioè corri- 
spondente alla qualità della dotanda e dello sposo, alle forze del 
patrimonio degli obbligati a dotare e all'uso e alla pratica della 
famiglia o del luogo; le figlie indipendentemente da patto, dover 
ricevere per dote una somma non minore della metà della legit- 
tima se costituita dal padre, di * 3 se dai fratelli, e ad arbitrio 
del giudice, ma entro la legittima, se altri agnati la debbano co- 
stituire. Una volta dotate in queste misure non avevan diritto al 
residuo della legittima se non nel caso in cui l’eredità paterna 


(1) Starabba, Sw! dotario delle regine Siciliane, Arch. st. sic., II; Di alcuni 
contratti di matrim. stipul. in Palermo nel 1293-99, Id., VIII. 

(2) A. di Prampero, Dismontaduris e morgengabium. Docum. friulani dal 
1242-1384. Udine, 1884. 
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fosse devoluta a un estraneo o ad un agnato non compreso nel- 
l'ordine e nel grado capace di escluderla. Ma a Napoli nel 1801 
re Ferdinando aveva prescritto che la dote delle donne patrizie, 
qualunque fosse la ricchezza della famiglia, non superasse i du- 
cati 15000 e questo “ oltraggio ed ingiustizia al sesso ed alla na- 
tura, favore ai primi nati, tralcio di feudalità, fu abolito per legge 
di Giuseppe dal 1806 , (Colletta). 

Andò in disuso il dotario e il Codice delle Due Sicilie del 1819 
non fece più menzione del dotario, come non ne fanno i Codici 
italiani di questo secolo. Furono vietate le donazioni reciproche fra 
i coniugi, ma non si abolirono quelle fatte prima delle nozze. Il 
dotario legale fu soppresso, ma non fu vietato l’assegnare nei 
contratti matrimoniali lucri di sopravvivenza per la moglie. 

308. (La comunione dei beni) (*). Una forma di regime pa- 
trimoniale fra i coniugi, che fu molto diffusa nel medio evo in Olanda, 
Belgio, Francia, Spagna, Portogallo (1) e anche in Italia; special- 
mente in Piemonte, Sicilia, Sardegna, Amalfi, Sorrento, fu quella 
della comunità dei beni fra marito e moglie. Si praticarono tre 
specie di comunione: 1° degli acquisti; 2° degli acquisti e mobili; 
3° la comunione universale. La prima comprendeva solo ciò che 
veniva acquistato dai coniugi durante il matrimonio col proprio 
lavoro e i frutti di quanto era proprietà rispettiva dei coniugi. 
Essendo difficile distinguere i mobili apportati dagli acquisti, sì 
introdusse presto la seconda forma di comunione, che comprendeva 
gli acquisti e i mobili. Ma cresciuta la ricchezza mobiliare, parve 
squilibrio e privilegio ingiusto che chi aveva immobili non li do- 
vesse recare nella comunione; donde la terza forma di comunione 
dei mobili e degli immobili. La 1* fu usata in Sardegna (matr. 
all'uso sardo) e in Piemonte; la 2? in Francia; la 3* in Sicilia e 
in alcuni paesi dell’Italia meridionale. 


(*) Bibliografia. — Oltre Schroeder, Olivecrona, Sandhaas, Czyhlarz, 
Ginoulhiac, v. Dubois, Orig. de la communauté, Revue de leégislation di 
Wolowski, XXXVI; Tardif, id., 1850; Mittermaier, Zeîts. f. gesch. 
RW., 1]; Roth, Juhrbuch. f. gesam. deut R., Ill, 1859; Pertile, $ 112; La- 
mantia, I, 156; Briunneck, Sicil. Stadtrechte; Hureaux, Ztude hist. sur la 
8éparation des patrim., Revue de dr. franc. et étrang., XII; Passy, Origines de 
la com., 1857; Siciliano, Consuet. di Palermo, c. 43; Ciccaglione, Dir. 
rom. tin Sicilia, in Riv. di storia e fil. del d. r.; Origine e sviluppo della comun. 
dei beni in Sicilia, nell’ Arch. storico per la Sicilia orientale, Ill, 1906; Giuf- 
frida, cit. a $ 63; Lado, La comun. dei beni, 1901; Finocchiaro-Sar- 
torio, La comunione dei beni fra’ coniugi nella storia del dir. italiano, 19032; 
De la Grasserie, Réyimes matrim. chez les peuples german. et slaves, Rerue 
genérale du droit, 1901-2; Schupfer. La comunione dei beni tra coniugi e 
lEgloga isaurica, RISG., 1904. 


(1) Raoul de la Grasserie, Régimes matrimoniaux chez les peuples germ., 
slaves et latins. Revue générale du droit, 1901-1904. 


le 
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L'origine della comunione non è romana, nè bizantina, ma 
germanica. L'uso antico germano che il marito assegnasse alla 
moglie una parte dei suoi beni come dotario, dovè far nascere l’idea 
di un patrimonio comune ai coniugi; e 1 Franchi ne trassero la 
conseguenza che allo sciogliersi del matrimonio la donna avesse 
diritto al terzo dei prodotti del lavoro comune, tertia colluborationis. 
Le cause che hanno prodotto questo sistema sono d’ordine econo- 
mico e morale: le prime consistono nel valore che sì attribuiva al 
lavoro della donna nell'economia famigliare: le seconde alla neces- 
sità di provvedere alla situazione della vedova in guisa che non 
fosse alla mercè degli agnati. La donna è nella produzione dome- 
stica la socia del marito: quindi il regime della comunione prevale 
nelle società agricole e nelle campagne, ove la terra apparteneva 
al signore e 1 coltivatori non possedevano che pochi mobili che 
male si distinguevano: e così sì dichiaravano comuni agli sposi. 
Ma poi il sistema della comunità per imitazione si estese anche ai 
nobili. 

Vi è chi l'ha fatto derivare dai Romani (Dig. XXXIII, 2; L. XXIV, 3; L. 1, 
XXV, 2; 4 Cod. Just., IX, 39). Così Van Wetter, Le dr. rom. et le dr. celtique. 
La commun. de bien entre les épouxr, 1878. Altri dai Celti. Altri dall'influenza cri- 
stiana. Altri smaniosi di novità l'avrebbero cercata nel dir. bizantino, nell'E- 
gloga di Leone Isaurico e di Costantino del 739, che sarebbe penetrata in 
Italia, come se, del resto, bastasse la comparsa sporadica, momentanea di una 
legge per introdurre un'istituzione di tal natura. Il bello è che nell'Egloga non 
vi è cenno di comunione (Schupfer). L'origine è germanica, e i Germani la 
portarono un po' ovunque e frequente è nel nord d'Europa come rilevasi dai 
diritti scandinavi, dal danese del Seeland e Sch5nen della prima metà del xr 
secolo (Briinneck) e in Italia è di origine franco-normanna (Sartorio, S1- 
ciliano). Presso i Normanni la comunione comprendeva mobili e acquisti, 
tutti 1 beni fuorchè quelli provenienti da successione. Le prime traccie della 
comunione in Sicilia trovansi in una Novella greca di Ruggiero II, 1150 (ed. da 
Zachariae von Lingenthal e da Capasso, decad. pontaniana, IX, 1867). 


Pel Napoletano nelle Consuetudini di Amalfi e Sorrento; però qui non potè 
molto diffondersi, causa la forte persistenza del diritto longobardo. 


309. Secondo le consuetudini sicule e dell’Italia meridionale la 
comunione comprendeva mobili, immobili, debiti e crediti. Anche 
i figli vi partecipavano, prendendo dal momento della nascita una 
quota ideale (!/3), non nella qualità di comproprietari, ma in virtù 
di un diritto di aspettativa che è caratteristico nell'ordinamento 
della proprietà germanica. Ai coniugi spettavano le altre quote 
ideali (*/3). Il marito era il capo della comunità, amministrava 
tutto e disponeva tra’ vivi a suo talento dei mobili e dei redditi; 
per gli immobili richiedevasi il consenso della moglie e qualche 


volta dei figli. In caso di morte poteva disporre solo del suo terzo. 
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Capo XVII. 
LA PATRIA POTESTÀ (*) 


310. Nella famiglia italica il padre regge e governa e ancora 
sopravvivono alcuni di quei poteri che gli riconosceva l’antico di- 
ritto. Il regresso nella civiltà e le idee di assolutismo paterno 
che sono pure patrimonio dei Germani hanno sopraffatto le limi- 
tazioni che al diritto paterno aveva introdotta la legislazione im- 
periale (1). Sebbene la Chiesa avesse vietata la esposizione di 
infanti (2), questa continua riconosciuta dalle leggi germaniche: è 
la grande miseria, le carestie frequenti e terribili che costringono 
a ciò le popolazioni e nella legislazione franca è permessa quando 
il padre vi è costretto dalla fame. Allora può anche vendere se e 
i figli. Teodorico però aveva dichiarate nulle queste vendite anche 
se fatte necessitate cogente, e aveva punito il creditore che sì pren- 
deva in pegno i figli del debitore. Ma poi sì il diritto laico che il 
canonico permettevano che il padre disponesse del figlio offrendolo 
a Dio come monaco o sacerdote o come servo di Chiesa (oblati) e 
della figlia sposandola a chicchessia senza il consenso di lei. Questi 
poteri costituivano la paternitas dei doc. pugliesi, il mundio del 
padre nelle altre parti d’Italia, che a lui solo competeva e del quale 
la lex romana utin. così diceva: “ sic est filius sicut et servus — talis 
filius sic habet potestatem sicut et sercus ,. Laddove anche alla madre 
riconoscevasi sul minorenni una materna potestas, questa poteva eser- 
citarsi morto il padre, soltanto per gli atti di semplice ammini- 
strazione suggeriti dal diritto romano e per dirigerli, educarli; non 
mai per stare in tribunale; davanti al quale essi e tutta l’azienda 
domestica erano rappresentati dal prossimo agnato come tutore (8). 


(*) Bibliografia. — Bernard, ist. de l'uutorité paternelle en France, 1863; 
Amiable, cit. ai cap. preced.; Beaune, Dr. coutum., Personnes, 1882, 939 e 
segg.; Stobbe, Beitriige 2. Gesch. d. deut. R. I. Die Aufhebung d. vaterl. Gewalt, 
1865; Kraut, II, 1547, pp. 586-669; Rive, I, 1, 174-202, Il, 2, 149-173; 
Heusler, II, $$ 156, 157; Ciccaglione, Alimenti, $$ 52-107; Pertile, 
$ 115; Salis, Beitrige z. Gesch. der. vaterl. Gercalt nach altfranzos. R., 
ZRG., XX, 137-204; Scaduto, Consenso, 234 e segg.; Lallemand, Histoire 
des enfants abandonnés, 1887; Du Plessis de Grenedan, Histoire de l’au- 
torité puternelle, 1900; Grimm, 455 e seg.; Palumbo, Consiglio di fa- 
miglia sec. il dir. long., 1896. 'l'rattati antichi. Paschalis, De viridbus pa- 
triae potestatis. 


(1) Cornil, NRH. 1897. 

(2) Sull'esposizione dei figli nel dir. rom. v. Du Plessis. Sull’influenza della 
Chiesa v. Friedberg, Bussbiicher, 39. 

(3) Pape, Die Vormundschaft der Mutter nach d. deutschen Rechten des MA. 
bis zur Mitte des XV Jahrb., 1903. 
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311. Nelle sue origini il mundio germanico non era diverso dalla p. p. del 
diritto quiritario, cioè non esisteva certo per la protezione dei figli. È quindi 
da respingersì l’antica opinione che il mundio paterno fosse solo protezione, 
e da accogliersi quella di Fustel de Coulanges, Recherches sur quelques pro- 
blèmes d'hist., 221 e seg. e Heusler, I, 105, 431, che hanno sostenuto che il 
mundio paterno fu all'origine eguale alla patria potestas romana. Le parole 
imanus e mund designarono anticamente l'assoluta autorità paterna; solo tardì 
inundium fu preso in senso ristretto per indicare una delle sue applicazioni. 
Presso gli antichi Germani, almeno secondo le nordiche leggende, trovasi che 
il padre aveva poteri di vita e di morte sui figli non diversi da quelli de} 
paterfamilias romano. Il suo era parimenti un diritto fiero, inflessibile, asso- 
luto. 11 padre non era obbligato a prendersi il nato come figlio, e prenden- 
dolo, doveva manifestarlo con simboli. La levatrice gli deponeva ai piedi i) 
nato, ed egli lo alzava fra le sue braccia; se ciò non faceva, sì intendeva 
che lo respingeva, e lo si esponeva; imperocchè nessun neonato poteva, per 
una tradizione germanica pagana, essere ucciso, dacchè aveva gustato cibi o 
dacchè era stato lavato nell'acqua sacra (Maurer, Wassericeihe des germ. 
Heidenthums. Miinck. Ak., 1880, p. 5. Vedi anche Grimm, 455; Wilda, 725; 
Platz, Gesch. d. Aussetzung, 1876; Friedberg, Bussbiicher, 36; Heusler, II, 
431). Il padre aveva un diritto di vita e di morte solo al momento della 
nascita; ma una volta che la protezione, il mundio, era stato accordato, non 
gliela poteva più togliere per capriccio o per disciplina. Sulla vita non aveva 
più diritti, perchè la società aveva reclamato per sè il punire il) figlio (pur 
lasciando al padre di batterlo per correzione). ° 


312. In Italia l'influenza romana del peculio che conferiva in- 
dipendenza al figlio e il concetto, sì proprio del diritto volgare che 
del germanico, relativo a un condominio famigliare per cui così 
padre e figlio sì riguardarono fra loro piuttosto consorti e compar- 
tecipi alla sostanza famigliare alla quale assieme cooperavano, tol- 
sero al mundio, specialmente nei rapporti ‘economici, quella rigi- 
dezza che comportava e lo mitigarono sensibilmente anche nelle 
relazioni personali. 


Il diritto imperiale attribuiva al padre diritti estesi sui prodotti dell’at- 
tività industriale del figlio, ma l'interesse collettivo si era imposto allo stesso 
capo, che fu ben lungi dall'avere quella dispotica autorità che parrebbe risul- 
tare da alcuni testi. Paolo riguardava i figli etiam rito patre, quodammodo do- 
ininî. In quella società famigliare, ove occorreva la cooperazione assidua di 
tutti per vivere e quindi l’indivisione era una necessità, tutto apparteneva alla 
famiglia, a questa toccavano i prodotti dei singoli membri, e il padre non 
era che l'amministratore che rappresentava la famiglia e tutti gli interessi e 
1 diritti di quelli che la componevano. Ciò tanto presso i Romani che presso 
i Longobardi: ed ecco perchè tali usi sono attestati sì dalle fonti germaniche 
come dalle bizantine (Egl. XV, 2). Della comproprietà domestica erano consi- 
derati essenzialmente come soggetti i maschi, non le donne, le quali in con- 
correnza con quelli a parità di grado, non avevano diritto che al manteni- 
mento e a una piccola dote. Ma finchè eran nubili, ogni lucro era della 
famiglia. Il concetto del condominio famigliare restringevasi solo ai figli 
maschi, non estendevasi alle figlie. Perciò quanto il figlio che era nel mundio 
paterno acquistava a qualunque titolo, era comproprietà della famiglia, cioè 
del padre, il quale non aveva facoltà di distrarre parte alcuna della sostanza 
domestica, se non nel caso di necessità. Egli era usufruttuario e il suo usu- 
frutto era tanto conseguenza della patria potestà quanto dell'ordinamento fa- 
migliare, giusta il quale, appartenendo la proprietà alla famiglia e non al 
padre, i figli si trovavano in una specie di condominio col padre stesso, e il 
diritto loro restava soltanto sospeso di fronte a quello paterno prevalente. 
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Dal che derivava: 1° divieto al padre di alienare; 2° diritto ai figli capaci 
per età di intervenire agli atti in cui il padre avrebbe potuto cedere o dimi- 
nuire la sostanza famighare o la parte che loro sarebbe spettata, per es. nelle 
vendite e legittimazioni di figli naturali. 


I minori non potevano far contratti, senza l'assistenza del padre, sine eius 
verbo, o dei parenti, i quali completavano le obbligazioni dei minori e davan 
mallevadoria che, divenuti maggiorenni, le avrebbero ratificate. Delle loro ob- 
bligazioni durante la minore età non potevasi chiedere l'adempimento, ma 
all’età legale divenivano irretrattabili, se non le revocavano (Heusler). Non 
potevano stare in giudizio, nè giurare; la rappresentanza loro spettava al 
padre, che rispondeva civilmente delle loro colpe, pagava e riceveva il gui- 
drigildo loro. 


314. Conseguenza di questa attenuazione fu che in Italia il 
mundio suì figli apparve come un diritto di protezione e di rap- 
presentanza; e in conseguenza sì riconobbe al figlio non solo ca- 
pacità giuridica, ma anche diritti verso il padre, si fece la durata 
di questa autorità indipendente dalla volonta del padre, si diede 
al figlio la liberta di uscirne in diversi modi, la sì fece cessare col 
toccare di una certa età e sì obbligò il padre a provvedere al 
mantenimento del figlio anche dopo che questi non era più sotto 
la patria potestà: fu insomma un grande rallentamento nei rap- 
porti famigliari. Al sec. xui un commentatore del diritto longo- 
bardo diceva: “ jure langobardo filiù non sunt in potestate , ; ed anche 
il concetto della patria podestà romana sembrava un'’esorbitanza, 
un anacronismo. 

Nel diritto statutario gli effetti della patria podestà in quanto 
alla persona del figlio, erano: dovere e diritto di correzione, di 
educazione, diritto di dare il consenso al suo matrimonio, alla sua 
iscrizione in una corporazione di arti e mestieri, al suo arruola- 
mento militare, dovere di alimentarlo, di dotare la figlia. Per di- 
ritto feudale le femmine dovevan ricevere dal padre e, lui morto, 
dal fratello maggiore una dote conveniente al grado e alla sostanza, 
per trovar buon matrimonio, detta dote di parayyio, e anche ai 
cadetti esclusi dal feudo e dal fidecommesso il padre doveva prov- 
vedere con assegni vitalizi detti di vita e milizia, 1 quali erano 
proporzionati alla sostanza del padre e alla nobiltà della famiglia. 

I giuristi pieni delle idee romane attribuivano al padre un forte 
diritto di correzione, non che la facoltà che aveva il paterfamilias 
di sequestrare il figlio in carcere privato, di ucciderlo se lo tro- 
vava in adulterio colla figlia. e l'autorizzazione a venderlo (Pa- 
schalis): ma la pratica, anche nel Napoletano, restrinse questi 
diritti alla correzione ordinaria; e per la più energica richiese 1l 
concorso dell'autorità pubblica (nel Codice parmense ed estense 
anche senza un decreto motivato). Nel passato si ricorreva ai con- 
venti. ove il padre aveva la facoltà di far chiudere il figlio per 
correzione. 
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Per gli alimenti (1) il padre aveva l'obbligo di somministrarli 
sempre, in qualunque età, se il figlio era in bisogno; come questi 
doveva sempre sostenere il padre povero. Secondo il diritto feu- 
dale solo 1 figli nati da matrimonio legittimo e di paraggio do- 
vevano essere mantenuti sui frutti del feudo, non quelli nati da 
matrimonio morganatico. Nel diritto statutario napoletano e di al- 
cuni altri paesi, l'obbligo degli alimenti era basato sulla comu- 
nione dei beni famigliari tra i componenti la stessa famiglia; co- 
sicchè ai figli bisognosi dovevasi assegnare sui frutti della proprietà 
paterna la quota che risultava dividendo quella tra padre e figli, 
se per causa giusta dovevansi allontanare dal padre (Pramm., 1742), 
e in Sicilia una siffatta quota (!/;) era assegnata ai figli dalla 
nascita e dì essa restava amministratore il padre. In altri paesi l’ob- 
bligo alimentare era disciplinato conformemente ai principî del di- 
ritto romano (Ciccaglione). 

Esorbitanti diritti sancivano le antiche leggi sulla persona da 
figlio per quanto riguardava l’oblazione a un monastero, la profes- 
sione, l'ordinazione e il matrimonio (2). Nel diritto longobardo la 
donna era coercibile alle nozze da parte del padre e del fratello. 
La coercibilità alle nozze spirituali e specie alla monacazione esi- 
steva per le femmine e i maschi, ma poi fu dalla Chiesa limitata 
sino alla maggiorennità. I Longobardi come i Visigoti e i Franchi 
riconobbero che l’oblazione paterna legava il figlio. Nell'antica Chiesa 
il figlio e la figlia eran tenuti a sposarsi con chi voleva il padre, e il 
figlio ad adempiere i voti di oblazione (3); soltanto al ix sec. queste 
dottrine non furono più generalmente ammesse, e al xrr i papi 
abolirono l'obbligatorietà derivante da oblazione; e sebbene si conti- 
nuasse da alcuni a ripetere che “ monachum fucit propria professio 
vel paterna devotio ,, tuttavia il diritto della Chiesa dopo le decre- 
tali di Gregorio IX respinse questa pretesa contro natura. Anche 
l'antica dottrina riteneva che la coercibilità nell’oblazione fosse con- 
ciliabile colla libertà della professione del novizio, la quale avve- 
niva quando l’oblato minorenne aveva raggiunta l'età necessaria 
(Scaduto). — Dopo il Concilio di Trento tutto ciò svanì; le nozze 
dei figli di famiglia furono ritenute valide anche senza il consenso 
paterno, ma illecite; elemento primo ed essenziale del coniugio fu 
stabilito il libero consenso delle parti. Il consenso paterno era ri- 


(1) Ciccaglione, Teoria degli alimenti; Abignente, Dir. success. nelle prov. 
napolet., 1881, p. 149. 

(2) S. Basilio chiama fornicazioni i matrimoni senza il consenso dei genitori. 
Una Form. Sirmond. dice però che i matrimoni fatti senza il consenso dei ge- 
nitori non si sciolgono. 

(3) Scaduto, Il consenso delle nozze, profess. e ordinaz., 1885; Kraut, I, 
320 e segg., II, 604; Rive, I, 92 e seg., 117 e seg., 239 e seg., II, 1, 116. 
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chiesto “ de solemnitate, non de mecessitate ,. I Codici italiani mo- 
derni hanno mantenuto lo stesso principio; solo è variata l'età fino 
alla quale il consenso degli ascendenti richiedesi. I Codici estensi, 
parmensi ed austriaci volevano questo consenso anche per le fem- 
mine e pei maschi fino ai 25 anni. 

315. La podestà paterna nel diritto italiano si presenta, fino ai 
giorni nostri, come un dovere di protezione, di rappresentanza, di 
amministrazione. Anche quando è chiamata col nome romano 1l 
contenuto è diverso. La dipendenza del figlio è conseguenza del- 
l'età e della sua incapacità ad amministrare; quindi l'obbligo del 
padre, come tutore, di proteggerlo e aiutarlo. Nel resto si collega 
piuttosto al diritto romano che al germanico, ma coi temperamenti 
che imponeva la nuova civiltà. Quindi veniva anche attribuita al- 
l’avo, ma non alla madre; e nel Napoletano, in Sicilia, a Bologna, 
Roma, ecc., durava per tutta la vita del figlio, che restava, qual 
si fosse la sua età, figlio di famiglia finchè non era emancipato con 


forme analoghe alle romane. 
Il diritto vigente la ruppe colle tradizioni romane e ordinò la 


patria podestà secondo le norme del Codice francese, che le aveva 
tratte dalle consuetudini locali. Secondo queste, per es., la madre 
era compartecipe della patria podestà e a lei i giureconsulti fran- 
cesì riconoscevano un diritto d'azione, quando il padre voleva dare 
ai figli un'educazione contraria alla decenza (Bernard, Salis). Il 
Codice francese fu il primo che, rilevando la condizione sociale 
della donna, la rese partecipe ai diritti e ai doveri inerenti alla 
patria podestà; e questo concetto fu mantenuto dal Codice nostro 
senza restrizioni ed ambagi, sopprimendo anzi alcune differenze che 
il Codice francese lasciò sussistere fra il padre e la madre sul di- 
ritto di correzione, e relative alla perdita dell’usufrutto legale nelle 
seconde nozze, migliorando le norme sulla tutela del genitore su- 
perstite. 

316. Nell’epoca comunale, ai primi albori del capitalismo com- 
merciale, 1 figli scossero vieppiù la dipendenza economica dal padre 
e aspirarono a maggiore indipendenza; e a favorirli venne la dot- 
trina romanistica che ripristinò l'istituto dei peculi, colle sue divi- 
sioni in castrense, o quasi, avventizio o profettizio, ed allora dalle 
leggi si ammise che il figlio acquistasse per sè direttamente. Anche 
1 canonisti sl valsero di quest’istituto per gli uftici ecclesiastici onde 
erano investiti 1 figli di famiglia, dichiarando che il padre non do- 
veva avere alcuna ingerenza nei benefici di questi (1). 


L'idea del peculio mai tramontò in Italia; anzi passò nelle stesse leggi 


(1) Clementii, Montieuli, De patria pot., TUJ., VII. E tutti i trattati di 
materia beneficiaria. Vedi Ferraris, Fromptu dDiblioth. 
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longob. (e visig.), sebbene con speciali conseguenze (1). In quanto al peculio 
castrense i glossatori avevano fatto risorgere questi istituti, e dando alla pa- 
rola miles nel peculio castrense una larga interpretazione, avevano trovato 
ingegnose e nuove applicazioni alle regole romane sul peculio castrense. Così 
i chierici erano riguardati come milites Dei, gli avvocati e i dottori come mi- 
lites inermes (militiae literatae): e a queste militiae legales et coelestes o quasi 
militiue sì erano estesi i privilegi della militia armata, specialmente quelli 
relativi al peculio castrense e al deneficium competentiae. Alla metà del sec. xv 
l'assimilazione fra le due milizie era perfetta. Più tardi, mantenendo gli stessi 
concetti e colle stesse conseguenze si avvicinò la quasi militia al peculio quass 
castrense, con questa differenza, in confronto del diritto romano, che il peculio 
quasi castrense non sì attribuì solo ai chierici o aì figli rivestiti di pubblici 
offizi, ma a chiunque lucrava col proprio lavoro, agli avvocati, ai medici, agli 
insegnanti privati, agli studenti (Fitting) Anche ove prevalse il dir. long., 
si accolsero le norm. rom., che il figlio acquistasse per sè direttamente (And. 
de Barulo). 


317. (Origine e fine della patria podestà). Sopra questo 
punto non vi era gran differenza fra diritto romano e germanico. 
Patria potestà e mundio originavano soltanto per la procreazione 
legittima. Il padre non aveva patria podestà sugli adottati, sugli 
illegittimi, nè sui legittimati; sugli ultimi due esercitava una tu- 
tela speciale (Heusler), che poi si convertì in patria podestà, 
coll’azione del diritto romano. Così che dopo il sec. xm sì rico- 
nosceva l'origine della patria podestà dalla procreazione, dall’ado- 
zione e dalla legittimazione. Il Codice sardo poi fece della patria 
potestà non un rapporto diretto della paternità; ma riproducendo 
un concetto romano, lo concentrò anche nell’avo che avesse in po- 
destà il figlio. 

In quanto alla estinzione della patria potestà pare che anche 
il diritto volgare abbia introdotto cause ignote alle leggi impe- 
riali e principale fra esse l'istituzione della separata economia da 
parte del figlio. E questa una causa di estinzione che troviamo 
anche nel mundio germanico che cessava, quando il figlio si spo- 
sava e fondava una nuova casa e famigha, quando esciva dalla 
casa paterna anche per vivere da solo, quando la figlia cadeva 
sotto il mundio maritale, in seguito di matrimonio, quando il padre 
moriva, quando il padre dava l'emancipazione che in Italia nel- 
l'epoca longob. era detta excapillatio (cfr. le espressioni dialettali 
lombarde toso, tosatt). L'età non aveva virtù per produrre emanci- 
pazione (2), come non l’aveva la solenne vestizione di portare 


(1) Savigny, Del Giudice, 7raccie di d. rom., 387; Fitting, Pecul., 494, 
524, collegano il testo di Roth. 167 al dir. rom. Invece Stobbe, Hegel, Mil. 
ler, Nani, Studi di dir. long., I, e Schupfer, Fumiglia, lo congiungono alle 
istituzioni famigliari germaniche. — Sul peculio vedi Fitting, Peculivm ca- 
strense in seiner geschicht. Entwcick., 1871, 476-656. 

(2) Diversamente Kraut, II, 390. Secondo Wackernagel ai 20 anni si 
usciva dalla p. pod. 


80. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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le armi (1) o di commendarsi a un signore o al re (2). Ciò trovasi 
tanto nei territori longobardi, che nei romani, e l'emancipazione 
per la maggiore eta non fu conosciuta; ed era naturale. Finchè il 
figlio stava nella casa paterna, doveva star soggetto al padre, e 
con questo doveva lavorare; vi era una dipendenza economica, che 
traeva seco una dipendenza giuridica, la quale non era sciolta per 
l'età. Anche qui si avvertono le conseguenze delle forme di pro- 
duzione famigliare, che investono tutta la società medievale, senza 
riguardo all’origine, e che importano la costituzione di grandi nuclei 
domestici cooperativi, con un'unica autorità, quella del capo di 
casa. Certamente in questa famiglia composta di adulti e di militi, 
di membri del popolo, votanti nelle assemblee, partecipi delle faide, 
esercitanti tutti i privilegi dei liberi, ammogliati e con prole, il 
capo della casa è piuttosto il capo di un'azienda, che difendendo 
i diritti dei singoli, difende gli interessi di questa. 

I figli stanno uno pane col padre, finchè non abbandonano il 
tetto natio e non vanno a fondare casa propria. Così praticasi da 
tutte le società a costituzione patriarcale, nomadi o agricole e 
persiste finchè le mutate condizioni economiche non permettano 
al maggiorenne di vivere da sè. Prima, per es., anche quando 
l'organizzazione militare si manteneva rigida presso i Longobardi, 
vedevasi il figlio essere pars reipublicae, senza cessare di essere 
pars domus. Il fatto poi che la patria podestà non si scioglieva 
nemmeno col raggiungere dell'età maggiore, stabilita dalle leggi, 
rende ragione del perchè presso i Germani questa età fosse fissata 
così bassa (v. parte 1V, cap. I); il figlio per aver raggiunto i 10, 12, 
14 o 18 anni, non diveniva capace nei rapporti privati, nè acqui- 
stava indipendenza, ma continuava ad essere diretto e protetto 
dal mundio del padre; ed inoltre questo stesso fatto dimostra la 
differenza fra la patria potestà e la tutela, perchè questa era di- 
pendente dall’età minore, quella dalla procreazione, dai rapporti 
di sangue che durano sempre, che conferiscono al padre diritti 
maggiori in confronto del tutore. 

Ma se l'età non scioglieva per sè i vincoli che legavano il 


(1) Così secondo Beseler, Gerber, Walter, Rive, II, 200, Stobbe, Heu- 
sler, II, 487. Invece Kraut, Il, 591-602, Zoepfl, Waitz, Pertile, II, 329, 
Sohm, 342, 545, vogliono che l'armamento fosse riconoscimento di maggiore 
età e di emancipazione. Schroeder, p. 62, ammette che l'armamento s0- 
lenne con presentazione all'assemblea (che avveniva a 12 anni, secondo Heu- 
sler, a 20 secondo altri) indicasse emancipazione, purchè il figlio si separasse 
dalla casa paterna. Dimodoche egli pure concorda in ciò, che la separazione 
sola porti allo scioglimento del mundio, il che non accetta Eherenberg, 
Kommentd., 54. 


(2) Così Heusler, II, 435 segg. 
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figlio al padre, potevano occorrere. altre circostanze che rendes- 
sero necessaria l'emancipazione, e nella più vetusta pratica ita- 
liana medievale si trovano forme di emancipazione più semplici 
di quelle volute dalle leggi romane, e bastava una dichiarazione 
scritta compiuta più spesso davanti ai notai, più raramente da- 
vanti ai tribunali. Le cartae filialis subiectionis dei Veneziani e le 
cartulae excapillationis di Puglia attestano lo scritto essere dive- 
nuto necessario e sostanziale per l’atto e mostrano curiosi punti 
di connessione con le pratiche bizantine (apoceryris: Besta). Al- 
l'emancipato soleva darsi un praemium emancipationis, il quale 
tendeva con sempre maggiore regolarità a commisurarsi alla quota 
che il figlio poteva aspettarsi dalla legge: e così l'emancipazione 
aveva il carattere di un’anticipata successione. Col feudalismo entrò 
anche l'emancipazione per commenda fatta al re (1). 

Anche nell’epoca comunale l’età non era mezzo per sciogliere 
la patria podestà, e alcuni statuti questa perpetuavano per tutta 
la vita del padre. Generalmente i tigli rimanevano indivisi col 
padre, e spesso anche dopo la morte sua la comunione continuava 
tra i fratelli, e nel Veneto dava luogo a un istituto che dicevasi 
fraterna compagnia, ove erano accomunati i frutti dell’asse fami- 
gliare, quelli acquisiti coll’industria e col risparmio, e questi con- 
sorzi tra fratelli trovansi a Milano, Pisa, Lodi, nè ignoti erano 
al mondo romano nè al germanico (2). Altre leggi ammettevano 
che ar 18 o 20 sl uscisse dalla patria potestà, ma disponevano che 
ne dovesse dare pubblico avviso chi ne voleva usufruire. In Si- 
cilia era emancipato ìl figlio che si sposava, se compiuti i 18 anni, 
quantunque non abbandonasse la casa paterna. Qui, fosse effetto 
di antiche consuetudini o di leggi bizantine, si nota una tendenza 
di fare della potestà paterna una specie di tutela sui figli minori 
e a sopprimerla pei maggiori (3). Emancipavano ancora il voto, 
la professione, la milizia, la mercatura, l'investitura di feudo, la 
dignità pubblica; la giurisprudenza della Rota romana ammise 
anche l'emancipazione per separata economia, cioè facendo casa a 
sè e la chiamò emancipazione tacita. Perdeva il padre la p. p. colla 
morte civile. I diritti moderni mantennero l'emancipazione per atto 
pubblico, per l'età e per matrimonio (4). 

Le conseguenze dello scioglimento del mundio paterno o foris 


(1) Schupfer, Nuovi studi sulla L. Udin., 50. 


(2) Lattes, Dir. consuet., 267; Salvioli, Consortes e colliberti. Cfr. 1. 52, $ 6, 
o XVII, 2; Roth. 167. 


(3) Sieiliuno, Consi: di Palermo, c. XLVIII. 


(4) Sull'emancipaz. v. Cavagnari, Enciclop. giurid., NRH., XIV; Simon- 
celli, De decretis in contract. minorim, TUI., VI. 
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familiatio (come dicevasi in Sicilia, copiando dalle fonti anglo-nor- 
manne), erano diverse da quelle che seguivano il cessare della 
patria podestà romana in quanto il figlio non si staccava intera- 
mente dalla famiglia, ma di questa era sempre riguardato parte, 
e alla famiglia doveva aiuto e assistenza come la famiglia doveva 
ciò a lui. Non eran del tutto sciolti i vincoli di agnazione, e quindi 
l'emancipato succedeva al padre e da lui doveva ricevere gli ali- 
menti e una parte delle sostanze (premium emancipationis, Pertile; 
il terzo in Sicilia in virtù della comunione, Briinneck). E sempre 
il forte organismo famigliare che mostra la sua forza, finchè le 
nuove forme economiche non lo disaggregano. 


Capo XVIII. 


LA TUTELA E LA CURATELA (*) 


318. Già nel diritto volgare romano la tutela non rispondeva 
più al tipo classico; anche essa, ormai indistinta dalla casa, si era 
ridotta ad un istituto inspirato più al vantaggio collettivo della 
famiglia che a quello singolare del pupillo. Ed il campo di sua 
applicazione fatalmente erasi ristretto sì che da ultimo non entrò 
in funzione se non laddove il pupillo non trovava una sufficiente 
salvaguardia nell'esistenza di un consorzio domestico di cui egli 
fosse partecipe (1). Quindi, morto il padre, venivano gli agnati a 
esercitare la tutela sui minorenni, e ciò per garantire gli interessi 
della famiglia che essi rappresentavano e quei diritti di aspetta- 
tiva loro competenti sulla successione del minore. Perciò se essi 
vi rinunziavano, non sì aveva, come anche non si aveva nel caso 
che il padre avesse col suo testamento delegata alla vedova la 
tutela, chiamandola domina et massaria, purchè non passasse ad 


_—— n ___—_— 


(*) Bibliografia. — Roberti, Ricerche intorno alla tutela dei minorenni, due 
vol., 1905; Schupfer, Tutela dei minori nel dir. long., RISG., XLI, 1906; 
Lapanouse, Mist. de la protection des enfants orphelins au m. a., 1901. Oltre 
le opere di Kraut, Rive, Flach, cit. nei cap. preced., e al $ 297, Palumbo, 
Demangeat, D'Arbois de Joubainville (cit. nel cap. preced.), vedi Per- 
tile, $ 118; Heusler, II, $$ 165-165; Stobbe, $$ 264-268; Bluhme (cit. 
a $ 297); Brissaud, 1143; Simonet, Le mundiwn, 1898; Lehr, La tu- 
tèle des mineurs, 1896; Amiable, Rf, VII; Demangeat, Rev. de législ., 
1845, 1847. — Scrittori antichi: Cavalcanti, Piaggi, Damhonderii. 
Mantuae, De pupilli faroribus, TUJ., VIII 


(1) Così Besta, La persistenza del dir. voly., 14; Dir. di Venezia, 93; Dir. 
consuet. di Bari, 66; Roberti, I, 23, 24. 
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altre nozze. Occorreva una disposizione speciale del testatore perchè 
gli agnati fossero proposti, e così anche nelle Puglie; il che mostra 
come le disposizioni giustinianee sulla tutela legale materna non 
abbiano avuta efficacia in Italia (Besta). Se il padre non prov- 
vedeva, la cura dei minori spettava di diritto agli agnati, che sa- 
rebbero stati gli eventuali successori di essi: ed, amministrando 
i beni loro, se ne appropriavano i frutti, non dovendo ai pupilli 
che il nutrimento, il vestiario e una condecente educazione. 

Tale concezione della tutela si accostava a quella germanica, 
ove per la persistenza delle idee relative al condominio famigliare, 
i beni erano amministrati più nell’interesse della famiglia che dei 
pupilli, il che riscontrasi in altri diritti nelle loro prime fasi e 
quando l’ordinamento della proprietà è ancora famigliare. La tu- 
tela non era un dovere ma un diritto, della famiglia tutta (fino 
al VII grado), a cui potevan gli agnati rinunziare, una funzione 
non gratuita, ma che anzi importava il diritto o a tutte o a una 
parte delle rendite del pupillo. 

Non vi era un unico tutore, ma la tutela era esercitata da 
tutti i parenti. Ma come si sciolse l’antica compagine famigliare 
e si dispersero le parentele, sparvero anche i diritti ideali della 
famiglia suf beni dei minori, e allora la difesa degli interessi da 
questa compiuta a conto loro, va affidata ai parenti più prossimi 
ed esercitata da un tutore neutro. 


Anche i Longobardi conobbero una tutela legittima personale del minore, 
come ha provato lo Schupfer contro il Roberti. Gli agnati che avevano inte- 
ressi comuni col popolo ne amministravano i beni, ma dalla loro amministra- 
zione mai poteva aver pregiudizio per qualsiasi atto, restando il valore giu- 
ridico di questo sospeso fino all'età maggiore (Bluhme). Dopo Liutpr. vedesi 
intervenire il tutore (di contraria opinione è Roberti che nega l’esistenza 
del tutore), il quale, assieme alla famiglia e fino al 18° anno del pupillo, lo rap- 
presentava davanti ai tribunali, riscuoteva il guidrigildo e giurava, possedeva 
i beni di lui e ne aveva l’usufrutto, senza dar cauzione e render conti, esigeva 
i crediti in nome proprio, ma doveva pagare i debiti ereditari del minore, 
era tenuto pei delitti di lui e non poteva in alcun modo obbligarlo. 1 de- 
biti fatti dal tutore non gravavano sul pupillo, perchè quegli non poteva nei 
negozi giuridici rappresentarlo, e tutti gli atti pei quali era necessario il con- 
senso del minore, restavano sospesi, finchè non aveva raggiunto l’età maggiore. 
Se il tutore perdeva un processo, il pupillo divenuto maggiorenne poteva chie- 
derne la revisione, poichè il tutore poteva crescere, mai diminuire la sostanza 
del pupillo, cui compete sempre la restitutio in integrum pei contratti a lui 
dannosi. ll tutore doveva assistere il minore nei contratti, ma se questi erano 
fatti senza il di lui intervento, non erano nulli, ma negotia claudicantia, sana- 
bili col detto assenso o colla ratifica del minore divenuto maggiore. Un ne- 
gozio concluso dal tutore e dannoso pel pupillo, poteva essere da questo re- 
vocato. Presso i Visigoti, il tutore doveva fare un inventario, dare cauzione e 
rendere i conti, ma per ricompensa aveva '/,o dei frutti. Nel diritto longobardo, 
sì poteva vendere beni del minore, con licenza del tribunale e coll’assenso dei 
parenti, per pagare i debiti ereditari, pagare il morgengad e il prezzo della 
donna e anche per bisogno. — Di diritto il tutore era il parente più prossimo 
(frater, patruus, patrui filius). Se il più vicino non era in grado, sì passava 
al secondo; se il tutore moriva, la tutela non cadeva ai suoi eredi, ma agli 
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agnati più stretti del minore. Mancando la linea paterna, si ricorreva alla 
materna. Sotto l'influenza del diritto romano la vedova poteva presso i Visi- 
goti assumere non la tutela, ma la semplice amministrazione dei beni, il che 
è diverso. Per esercitare la tutela bisognava possedere; se il parente prossimo 
non possedeva, la famiglia ne sceglieva un altro. Se perdeva la propria so- 
stanza, decadeva dalla tutela. — Nella stessa legisl. è infine introdotto il prin- 
cipio che il giudice nomini un adrocator che assista i minorenni nelle loro 
cause. 


319. Il concetto medievale, sia romano-volgare che germanico, 
che la tutela sia diritto di famiglia e nell’interesse di essa, diede 
origine all'istituto del consiglio di famiglia. Poichè colla nomina 
del tutore la famiglia non si disinteressava nella gestione, e il 
tutore non era che il suo organo e delegato, ne conseguiva l'in- 
tervento della famiglia in tutti gli atti importanti della tutela, 
come nella stipulazione di matrimonio, nella purificazione per con- 
giuratori, nel pagamento delle composizioni — non che il diritto 
proprio a tutta la famiglia di esercitare sindacato sulla gestione 
del tutore delegato, di resa dei conti, di impedire le malversa- 
zioni, di assistere alla redazione dell'inventario, di spogliare il 
tutore indegno della tutela. Tutta l’agnazione costituiva un vero 
consiglio di famiglia sul pupillo e sul tutore; e questo consiglio 
sopravvisse ai concetti che erano il fondamento suo, e si mantenne 
nelle leggi italiane, anche quando la tutela era piuttosto sotto- 
posta alle norme del diritto romano, combinandosi con altri istituti 
di carattere pubblico, sòrti in difesa dei minori. 

In causa di questi diritti che poteva esercitare la famiglia, 
non si ebbe una tutela testamentaria nel senso romano classico, 
salvo che in favore della madre. Però il padre poteva raggiun- 
gere gli scopi ad essa propri, commendando, al letto di morte, 
il figlio nelle mani di persona di sua fiducia. Quest'atto (forse 
esclusivo dei Franchi) fu il punto di partenza della così detta 
tutela pactitia. La tutela testamentaria ritornò in vigore al se- 
colo xIII. i 

Colle leggi di Liutprando ricopianti usi e costumi romani, 
comparve in Italia una vera e propria tutela personale dei minori, 
specialmente da parte dei poteri pubblici che assunsero la loro 
protezione anche contro gli agnati: dal che sorse una nuova forma 
di tutela dativa. 


È interessante vedere come si arrivò a considerare la tutela come ufficio 
pubblico, in cui il re aveva il suo interesse e come si sviluppo la furelu dativa. 
— Nelle antiche monarchie, se agnati non vi erano e ricusavano esercitare 1 
loro diritti, se il padre non aveva stabilito per una în manus commendatio o 
per contratto un mundualdo, allora la tutela cadeva al re, non come dovere, 
ma come diritto; e il re esercitava o direttamente 0 per mezzo della curtis 
regia, 0 dei suoi alti ufficiali, o come voleva. Non era una vera tutela, perchè 
si limitava a ciò, che quelli che nè in se stessi, nè in una famiglia potevano 
trovare sufficiente protezione, avevano la possibilità di trovare aperto il mundio 


LA TUTELA E LA CURATELA 471 


regio, ossia mettersi col re in un rapporto di servizio, in conseguenza del 
quale ricevevano vitto e difesa. 'l'utto ciò non avveniva in seguito a ordine 
regio, ma per puro favore; nè il re era obbligato, nè il pupillo poteva pre- 
tender ciò. Di quelli che al re non si commendavano, egli non si occupava. 
Poi nell'impero franco, venne l'idea che il re fosse il tutore di quelli che non 
avevano mundio e che le ottese a questi derelitti fossero punibili con special 
banno (Heusler). E allora anche per l'influenza romana si sviluppò la tutela 
dativa, già accolta nelle leggi germaniche più romanizzate (Lex Visiy.); e al 
judex, sotto i Carolingi fu dato incarico di nominare i tutori, scegliendoli fra 
le persone Dewmn timentes, e sorvegliare i tutori in genere; e al vescovo fu fatto 
obbligo di ammonirli e avvisare delle loro colpe l'imperatore. Il judex doveva 
, intervenire nelle vendite dei minori, e la sua cooperazione ecclissava i poteri 
del tutore. La nomina da parte del re o confirmatio iuris germanici, apparve 
non solo come un dovere, ma un diritto; che al tempo del fewdalismo divenne 
una regalìa, un diritto maiestatico, da potersi cedere ed esercitare come la 
moneta e i pedaggi; e si arrivò al punto che i signori, ritenendosi investiti di 
questo diritto di nomina, ne fecero, come di tutte le regalìe, un cespite di tri- 
buti, vietavano le testamentarie, e vendevano le tutele al maggior otferente. 


320. Nella legislazione comunale la tutela è riguardata publicum 
munus sul tipo romano, gratuito, coll’obbligo della cauzione. Dopo 
il sec. x si applicano sempre più le norme romane colle tre 
forme classiche di tutela testamentaria, legittima e dativa. La con- 
firmatio tutorum fu avocata dai Comuni ai Consoli e poi ai Podestà: 
e sì crearono magistrature di sindacato (savî, razionali dei pu- 
pili, ecc.) per dare a tutti il rispettivo tutore, per sindacarlo, per 
approvarne la scelta, fosse testamentario o legittimo, per nomi- 
narne un altro se l’eletto era inidoneo (e tale era lo straniero, il 
chierico, l’infame, il debole di mente, il nemico del padre, la per- 
sona di grado sociale inferiore). In tali atti i magistrati dovevano 
procedere d'accordo colla famiglia, col consiglio dei parenti e dei 
vicini (mantenuti questi ultimi anche nelle Costituzioni piemon- 
tesi, 1770); e vedesi nelle città italiane l’importanza che acquistò 
nelle tutele il consiglio di famiglia, composto dai parenti paterni 
e materni, agnati e cognati, che era convocato e presieduto dal 
magistrato stesso, per dare il suo avviso sugli atti più rile- 
vanti della tutela, per ricevere annualmente (e non a tutela fi- 
nita come in diritto romano) i conti del tutore, per assentire al 
matrimonio del pupillo, alle alienazioni, ece. (1). Il tutore assu- 
meva per tal modo la veste di mandatario della famiglia e di 
delegato dell'autorità pubblica, la tutela il carattere di un munus 
publicum. 

Da questo completo e caratteristico sviluppo che ebbe la tu- 
tela, dalla vitalità che mantennero nelle città italiane gli istituti 
ad essa congiunti, come il consiglio di famiglia, derivò poi il fatto 


(1) È veramente istituzione statutaria e il più antico ricordo è in uno sta- 
tuto Senese del 1188. Vedi Roberti, II, 65. 


472 PARTE QUARTA 


che la pratica italiana e la stessa dottrina non accolsero della 
tutela romana (parte poco risplendente di quel diritto Bruns), 
che quanto era compatibile coll’ordinamento famigliare prevalso 
in Italia dopo sì lunga evoluzione, quindi non distinzione fra la 
pubertas e minor aetas, fra tutela e curatela. Molto la dottrina e 
la pratica corressero e riformarono; e da questo lavoro deriva- 
rono la tutela e il consiglio di famiglia, quali troviamo nei nostri 
codici, l'obbligo di vendere i beni del pupillo all'asta, la resa dei 
conti annuale (voluta dal Codice_austriaco e parmense, e per gli. 
stati di amministrazione anche dal nostro), quella complessiva 
presentata alle autorità pubbliche, ecc. (1). Tutto l’organamento 
della tutela, quale fu nella maggior parte dei Codici italiani, col- 
legasi a questi precedenti storici che risalgono al medio evo, alla 
giurisprudenza passata, agli statuti. Anche in Sicilia non sì man- 
tenne tutta romana (come affermarono La Mantia e Briinneck), 
perchè nelle consuetudini siciliane manca la distinzione fra pudertas 
e minor aetas, i tutori legittimi e testamentari (a Siracusa) sono 
tali auctoritate Curiae, cosicchè anche qui, come pure a Venezia, 
la tutela è ufficio pubblico (2). 

320 bis. Da queste fonti derivano: l’idea di un maggior intervento dell'autorità 
giudiziaria, non nell'approvare i singoli atti di amministrazione, ma per assi- 
curare l'adempimento di varie formalità da parte del tutore — l'istituto del 
consiglio di famiglia (mancante però nel Cod. austriaco, parmense, in Toscana 
e Stati pontifici; accolto nel Codice delle Due Sicilie e nel sardo, con perte- 
zionamenti in confronto al francese) — l'obbligo imprescindibile dell'inventario 
— la resa annuale dei conti — la gratuità dei servizi pubblici intervenienti 
agli atti dei tutori — la ammissione della madre alla tutela (permessa pel 
baliato nei beni feudali dagli Angioini, ma respinta nei Codici austriaco, sardo, 
estense, parmense, che seguendo il diritto romano, permettevano al padre 
escludere la madre dalla tutela) — il diritto di detto consiglio di famiglia, di 
nominare il tutore (così secondo i Codici francese, napoletano, sardo e vigente; 
l'austriaco e il parmense l'attribuirono, secondo il diritto romano, al magi- 


strato) — il grande controllo del giudice (che nel Codice austriaco sostituiva 
il consiglio di famiglia) — la ricompensa al tutore (sancita dal Codice au- 
striaco) — l'obbligo assoluto delle vendite per incanto, stabilito da molte leggi 


antiche (costituzione piemontese 1729) e moderne. E tutto ciò è stato miglio- 
rato secondo i suggerimenti della dottrina e dell'esperienza (come la fissità 
dei componenti il consiglio. la speditezza dell'amministrazione, l'aver stabilito 
che tutte le alienazioni futte colle cautele volute siano irrevocabili, mentre 
nel passato, in omaggio al principio: © minor restituitur non tamquan minor, 
sed tamquam laesus ,. il minore aveva diritto nei primi dieci anni dopo l'età 
maggiore, di respingere tutte le qualità di erede, acquirente, ecc., a lui con- 
ferite dal tutore, prendere le qualità che più gli convenivano; l'abolizione 
delle prove privilegiate concesse ai minori dal diritto romano. 


321. La distinzione fra tutela e curatela non si mantenne nelle 
leggi italiche antiche, nè la conobbero le germaniche, le quali anzi 


(1) Tutto ciò trovasi anche negli Statuti di Amedeo VI di Savoia, 1379, 
presso Nani, Gli stat., eec., 1881, p. 40 seg. 
(2) Siciliano-Villanueva, Consuet. di Palermo, c. L.; Besta, Dir. ven. 
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accomunavano sotto uno stesso criterio più largo e comprensivo, 
l'esercizio dei diritti sui minorenni orfani e sui deboli. Nell’ordi- 
namento della famiglia germanica e nei diritti di aspettativa, di 
prelazione che le competevano sui beni dei suoi membri, questi 
due istituti trovano origine comune. Anche presso i glossatori 
penetrarono queste idee di derivazione germanica. Essi che non 
videro nella tutela che rappresentanza o gestione di affari, che 
scambiarono il concetto di auctoritas con quello di semplice as- 
senso, non distinsero tutore e crratore, nè fecero alcuna differenza 
sui modi con cui la tutela e la cura vengono conferite, esercitate 
e sugli effetti di esse. Così si arrivò nella pratica e nella dottrina 
al punto di assimilarle, pur mantenendo le varie categorie di cu- 
ratori del diritto romano. La curatela fu assorbita dalla teoria 
sulla tutela, e seguirono questo sistema ì diritti moderni. 

Ai giuristi italiani e alle nostre leggi antiche devonsi notevoli 
miglioramenti introdotti nell'istituto dell’inabilitazione e interdi- 
zione. Nel diritto romano non si interdiceva che il prodigo: i fu- 
riosi e gli imbecilli avevano un curatore, ma nei momenti di 
lucido intervallo potevano agire da sè. La dottrina italiana 
(Mascardo, Menocchio) stabilì i modi con cui presumere o 
provare la pazzia: ma una volta stabilita. volle che l’incapacità 
fosse continua e non periodica; e così sancirono i Codici moderni. 
Parimenti essa dettò le regole per le prove della nullità degli 
atti di persona morta, compiuti in istato di demenza, e preparò 
quelle per l’inabilitazione o administratio prohibita. 

Sotto curatela degli agnati erano (nell'alto medio evo) i muti, 
1 ciechi, gli storpi, i pazzi, che non potevano ereditare e avevano 
diritto solo agli alimenti. Gli statuti non stabilirono curatori che 
pei prodighi e i pazzi. L’interdizione si proclamava pubblicamente 
in chiesa o nell’arengo, dietro richiesta dei parenti prossimi, ma 
anche l'autorità pubblica poteva provvedere. -— Contro i prodighi 
poi le leggi erano severissime, 6 alcuni li punivano di carcere e 
di banno. In Piemonte i curatori avevano diritto a un salario. 
L'autorità doveva provvedere alla nomina dei curatori al ventre, 
a quelli dell'eredità giacente, e ai curatori della massa dei debiti 
in liquidazione. 

322. (Tutela delle donne) (*). Delle donne, si è già detto, 


(*) Bibliografia. — Vedi parte IV, cap. I, III: Schupfer, Famiglia; Bluhme, 
op. c.; Heusler, $ 171, 172; Ficker, II, $ 257; HI, $ 448; Opet, Geschlechts- 
vormundschaft in frank. Volksrechten, Mittheil. d. Instit. f. Oesterr. Gesch., NI, 
Ergbd., 1889; Rosin (cit. $ 37); Ficker, Vericandsch. zie. gotisch-spanisch- 
u. noricegischisland. R., 1887; poi Salvioli, Condiz. d. donne a Genova, 
nella Ri». ital. di storia e filos. del dir., I (il quale con Opet ritiene che 
ai Franchi Salî e ai Ripuarî una tutela delle donne fosse sconosciuta). 
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come presso la maggior parte dei Germani stessero in una tutela 
perpetua, non potessero mai essere selbmundie, cosicchè, morto il 
padre, cadevano sotto il mundio del prossimo agnato (fratello, 
zio), e vedove, sotto quello del prossimo agnato del marito de- 
funto, e prima anzi, sotto quello del figlio. Il fratello aveva po- 
testà sulla sorella; come il padre, poteva batterla, accusarla, 
sposarla anche contro la volonta di lei, purchè ad un libero; 
ma doveva rappresentarla in giudizio, sostenere il duello e giu- 
rare per essa, pagare la composizione, amministrarne i beni. La 
ragione di questa protezione non stava in un bisogno di prote- 
zione (Rive), ma nell’esclusione delle donne dalla vita pubblica 
e giudiziaria. Le leggi non sconoscevano al sesso femminile qual- 
siasi capacità giuridica, ma non gli assicuravano i mezzi adatti 
per difenderla in giudizio, talchè doveva nelle prove farsi assistere 
da un uomo, che poi divenne il tutore anche nella vita privata; 
inoltre le famiglie, visto che per questa impotenza le donne erano 
esposte a perdere nei giudizi le sostanze, avevano tutto l'interesse 
di assisterle, non solo nel momento della lite, ma anche prima. 
Da ciò originò la tutela perpetua delle donne, più rigida dell’ordi- 
naria tutela, in quanto che il mundualdu era il padrone di tutto, 
poteva irrevocabilmente contrattare, e non era come pei minori 
che potevano, raggiunta l’età, negare il loro consenso agli atti de] 
tutore (Heusler). — Anche prima dell’epoca comunale, questo 
mundio si indebolì, le vedove acquistarono maggior libertà; la 
cooperazione del mundualdo divenne necessaria solo per gli atti 
giudiziari, non per quelli di ordinaria amministrazione; accanto al 
tutore sorse l'autorità pubblica, la quale, assieme alla famiglia, 
doveva essere interrogata in certi casì; e mentre al tempo delle 
leges questo mundio era dominato dall’interesse famigliare, e quindi 
facevasi sentire in tutti gli atti, nel secondo medio evo la donna, 
pur restando il mundio, fu più libera, e non ebbe bisogno di es- 
sere assistita che negli atti giudiziari. Ciò vedesi benissimo a Ge- 
nova anche prima del 1000 (1). — Al tempo poi degli Statuti, la 
dipendenza della donna non era eguale a quella stabilita dalle leggi 
romane, e la sua tutela era tenuta distinta da quella dei minori, 
dementi e prodighi. I giuristi dissero che il suo mundualdo era 
un curator, che non aveva l'amministrazione e non poteva com- 
merciare invece della donna, ma la cui presenza era necessaria 
negli atti solenni e il cui assenso serviva a dare piena efficacia 
alla volontà della donna. 

Come negli antichi tempi germanici, così anche per tutto il 


(1) Salvioli, Capacità della donna nei doc. genovesi, cit. 
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medio evo nelle città italiche, alla donna riconoscevasi il diritto 
di possedere beni, acquistare fra vivi e per successione; ma sempre 
le si negava ogni facoltà di disporre, perchè sopra i beni della 
donna la famiglia agnatizia o il marito avevano un diritto: le alie- 
nazioni dovevano essere fatte coll’intervento del mundualdo e dei 
parenti; anche nelle donazioni pro anima, la donna non poteva li- 
beramente disporre. Queste prescrizioni si mantennero non solo in 
molti Statuti, ma anche in leggi moderne. Le Costituzioni piemon- 
tesi ed estensi, alla fine del sec. xvii, dichiaravano nulli i contratti 
delle donne maritate se stipulati senza intervento del marito, e 
per le nubili, se mancava l’assenso dei congiunti. Anche pel testa- 
mento la donna, al tempo dei Comuni, non era libera, ma doveva 
accordarsi col suo mundualdo. Però, in qualche città poteva darsi 
al commercio col consenso del marito; in qualcuna le si riconobbe 
piena capacità (Lattes, cit. nell’/Introd.); e alcune leggi, accennando a 
un principio di rispetto, tennero la donna sempre indipendente; solo 
per gli atti solenni stabilirono che, se mancava di mundualdo nella 
sua parentela, ne ricevesse uno dal giudice, oppure il giudice stesso 
fungesse da tutore, oppure essa se ne scegliesse uno al momento. 
La tutela perpetua delle donne è scomparsa dalle moderne legis- 
lazioni. L'eguaglianza dei sessi fu proclamata; la moderna auto- 
rizzazione maritale è ispirata ad altri concetti, che nulla hanno 
di comune colle idee romane e germaniche; non deriva da pregiu- 
dizi sulla insufficienza o debolezza della donna, ma è motivata 
dall’interesse della famiglia e come tutti gli istituti della tutela è 
intesa alla protezione e difesa delle persone e dei beni. 


Capo XIX. 
FAMIGLIE ARTIFICIALI: ADOZIONE, AFFRATELLAMENTO (*) 


323. Laddove esistono forti organismi famigliari, massima preoc- 
cupazione dei padri è di impedire l'estinzione del casato, che si perda 
il nome e con esso 1 diritti di proprietà a quello congiunti. Da ciò 
tutti gli espedienti per far sì che la famiglia continui, per chia- 


(*) Bibliografia. — Sull’adozione: Grimm, 146 segg.; Pertile, $ 117; 
Schupfer, Famiglia; Schroeder. ZRG., XX, 56; Beseler, Erdervertrige,1; 
Wilbrandt, Zeit. f. deut. R., V, 182; Pitzorno, L'affigliamento della 
Chiesa, 1904. Sull'attratellamento: Du Cange, Mdoptions d'honneur en 
frere, 1663; Kohler, Aunstl. Verwcandtsch., 4. f. vergl. RW., V, 1884; Ta- 
massia, L’affrautellam., 1886. — Sull’unio proliumi: Mittermaier, Z. f. 
gesch. RW., 11, 318; Beseler, o. c.; Heusler, $ 164; Gerber, De unione 
prolium, 1844. 
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mare estranei a succedere nella posizione di figlio, cioè ja costi- 
tuzione di famiglie artificiali, mercè l'adozione e l’affigliamento. 
Il diritto romano aveva disciplinato l'adozione che passò nel di- 
ritto medievale, e fu usata allo scopo di perpetuare il nome, i 
titoli ed il possesso fondiario quando mancano figli; quindi non 
allo scopo di continuare il culto dei sacra, cioè per un'idea reli- 
giosa (1), ma piuttosto per un sentimento di fierezza famigliare. 
Nel diritto imperiale all’arrogazione populi auctoritate era suben- 
trata l’'arrogazione principis auctoritate, cioè per rescritto del prin- 
cipe, ma anche questa era tramontata per dar luogo alla datio în 
adoptionem che si compiva davanti al tribunale, alla presenza del- 
l'adottato e dell’adottante, per mezzo di atto seritto -— adoptio 
per scripturam — adozione che non aveva più per iscopo di far 
passare l’adottato in una nuova famiglia e sotto la patria potestà 
dell’adottante. L'adottato non usciva dalla propria famiglia e 
quindi restava sotto il potere del suo genitore: soltanto acquistava 
diritto alla successione intestata verso l’adottante. Questa è poi 
la pratica sazionata dalla legislazione giustinianea. 

L'adozione per scripturam è quella che continua in Italia fra 
le popolazioni romane: essa ha lo stesso valore della istituzione 
di erede e tien luogo di testamento. Chi non ha figli ricorre a 
questa forma semplice per assicurarsi un erede, il quale ha il 
vantaggio di essere istituito con un atto che non potrà essere 
revocato se non in casi ben determinati. La forma per scripturam 
fu anco quella che accolsero le popolazioni germaniche in Italia, 
rinunziando a riti antichi e simbolici i quali presentavano grande 
somiglianza con quelli che i Romani avevano nel loro primitivo 
diritto. Ma più frequente era presso 1 Germani l'adozione, perchè 
essi, avendo da poco tempo copiato il testamento dai Romani, me- 
diante l'adozione riescivano a far sì che ad una persona preferita, 
che era l’adottata, anzichè ai legittimi eredi, si devolvesse l’ere- 
dita dell'adottante. Sotto l'apparenza di un'adozione, in realtà due 
atti sì compievano: un’ adozione ed una istituzione di erede con- 
trattuale. Infatti nelle leggi longobarde l’adozione si presenta ap- 
punto sotto quest’'aspetto, supponendosi il caso di chi per vec- 
chiaia o malattia non può aver figli, e dona ad altri i suoi beni, 
e si stabilisce che se prole sopravviene, la donazione non abbia 
più luogo. Conseguenza dell’adozione per scripturam fu che cadde 
anche il sistema germanico che era proprio dell'antica adozione, 


(1) Grimm, 166; Sohm, 549. 551; Gloden, Rom. Recht im Ostgot. Reiche, 
1543, p. 110 e seg.; Pappenheim, Lammnegild n. Gairethinr, p. 65 e seg. — Sul- 
l’uffatomia vedi le ediz. della Lex salica di Behrend, 2* ediz., 1898, e quella 
di Geftken, 18095. 
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di ammettere l’adottato al patrimonio, e a questo venne soltanto 
assicurato un diritto a succedere, quando avvenisse la morte del 
padre adottante, senza figli legittimi. 

Il diritto germanico considerava l'adozione come un patto 
ereditario, una convenzione irrevocabile, per cui all’adottando si 
attribuiva un diritto alla successione salvo il caso di sopravve- 
nienza di figli, diversamente dunque dal giure romano pel quale 
l'adozione era sostituzione di figlio e attribuzione a lui di possibili 
diritti successorì. 


Presso i Longobardi l'adozione si compiva colla presentazione dell’adot- 
tando all'assemblea, fatta dall'adottante e colla dichiarazione di volerlo avere 
per figlio. Presso i Franchi, i quali chiamavano l’adozione adfatimus, affati- 
mire, era praticata colle stesse formalità della legittimazione e dell'emanci- 
pazione; l’adottante stringeva al seno, e copriva col mantello l’adottato, o lo 
vestiva delle armi tagliandogli i capelli — questo era il rito usato dagli 
Ostrogoti e dai Longobardi (1) — facendogli doni che avevano una speciale 
importanza giuridica (Schroeder), o gli trasmetteva solennemente davanti 
al tungino e a testimoni, col getto della festuca, il suo patrimonio, lo con- 
duceva nella sua casa, ve lo teneva per alcuni giorni, dove l'adottato riceveva 
ospiti; finzione tutta, perchè quest'ultimo entro 12 mesi doveva colle stesse 
formalità far atto di cessione della sostanza dell’adottante. Questi riti franchi 
e longobardi hanno una affinità non dubbia colla coemptio per aes et libram 
dei Romani. Vi era un judicium e un'adiudicatio dei singoli diritti speciali, 
diritti di famiglia ed ereditari, al qual giudizio, nel mullo o nell'assemblea, 
seguiva-la traditio simbolica del patrimonio fatta colla festuca, mercè cui il 
possesso era ceduto al figlio adottivo, coll'obbligo di mantenere l'adottante 
finchè viveva. In conseguenza presso i Germani l’adozione aveva lo stesso va- 
lore di istituzione di erede. Non essendo dagli antichi Germani ammesso il 
testamento, nè la successione testata, chi voleva disporre dei suoi beni a fa- 
vore di un altro, lo poteva fare per mezzo dell’adozione e coll’intervento del 
popolo, o dei parenti, che in quell’ordinamento della proprietà rinunziavano ai 
diritti che avrebbero potuto esercitare alla morte di quel possessore. Ora nei 
paesi di diritto longobardo, anche in Italia, l'adozione conservò lungo tempo 
il suo carattere di patto ereditario, e finchè il testamento romano non si dif- 
fuse, non sì manco di osare anche l'adozione fra coniugi. Da questa natura 
dell'adozione germanica risulta: 1° che l'adozione poteva soltanto essere fatta 
da chi non aveva figli: avendone era d'uopo del consenso di tutti (Amira); 
2° che si poteva adottare qualunque persona, il coniuge, un parente, uno stra- 
niero, e ciò perchè avendo l'adozione il carattere di patto ereditario, anzi es- 
sendone un moclo, la si adoperava anche dove non trattavasi di fondare un 
rapporto dî figliazione, ma solo per rendere possibile l'acquisto di una eredità. 
Tale era il caso dell'adozione fra coniugi che non avessero prole; 3° che l’a- 
dottante non aveva il mundio paterno sull’adottato (Solm). Questi non si se- 
parava dalla sua casa e famiglia e anzi restava sui jeris, qualora non fosse 
soggetto al mundio di alcuno, e ciò perchè l'adozione non fondava una fa- 
miglia coi suoi rapporti di dipendenza e di autorità paterna; 4" che l'adot- 
tante non acquistava diritti ereditari verso l’adottato. 


324. Tendente allo stesso scopo di nominare un successore, 
invece che di designarlo per testamento, fu l'istituto dell’affiglia- 
mento, che ebbe sì larga fortuna nel diritto sardo. Esso rappre- 


(1) Solmi, Curte volgari dell'Arch. di Cagliari, nell'Arch. st. it., 1905, p. 121. 
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sentava insieme un’adoptio in haereditatem, per cui si chiamava 
un estraneo a succedere nella posizione di figlio, ed una donatio 
mortis causa, in quanto si attribuiva in dono ad un estraneo una 
quota parte del patrimonio corrispondente a quella di un figlio, 
anche in concorrenza con altri figli nati o nascituri. Così l’afft- 
liatio sostituiva il testamento, e la precisione e certezza delle sue 
conseguenze giuridiche, come atto compiuto tra vivi e irrevocabile, 
ne spiegano la frequenza e la diffusione. Introdotto anche per fa- 
vorire qualsiasi estraneo, l’affigliamento si adopera specialmente 
allo scopo di chiamare la chiesa a succedere in una parte del 
figlio, e adempie così alla funzione più di ogni donatio pro anima. 
Gli effetti dell’affigliamento prendevano nascita solo con la morte 
dell’affigliante: ma questi non poteva, in vita, comunque recedere 
dalla donazione. Perciò l’affigliato interveniva, in vista della co- 
munione famigliare, in tutti gli atti che implicavano una modifi- 
cazione patrimoniale e pei quali era necessario l'intervento dei 
figli. Poteva affigliare anche chi aveva figli legittimi, e allora l’af- 
figliato riceveva una quota come un altro figlio. 

325. Col risorgere del diritto romano, l’affigliamento scom- 
parve; e l'adozione riprese il carattere che le aveva conferito il 
giure giustinianeo colle stesse forme e conseguenze, ma senza fa- 
vore. Così nel diritto feudale essa non aveva per effetto di dare 
la trascrizione del feudo all’adottato, e dicevasi: adoptivus in feu- 
dum non succedit, e nemmeno succedeva nei fedecommessi. Anche 
nel diritto statutario aveva un posto secondario e appariva anzi 
inutile per la grande libertà e facilità dei testamenti; divenne un 
istituto aristocratico e, per la sua poca frequenza, tale potè essere 
chiamato in Italia anche ai giorni nostri (Pisanelli, 1865). Nei 
paesi poi, dove il feudalismo aveva profonde radici, come nel- 
l’Italia meridionale, l’adozione era stata ammessa solo in quanto 
era compatibile coi privilegi dell’agnazione e col diritto nobiliare; 
cosicchè l’adottato non poteva succedere nei feudi e nei fedecom- 
messi, nè acquistava titoli di nobiltà e armi gentilizie; ‘e se vi 
erano agnati e cognati prossimi, egli ereditava soltanto la metà 
dei beni dell’adottante. La pratica italiana voleva che l'adozione 
fosse fatta solennemente davanti al Conte palatino, oppure al giu- 
dice (Ficker, II, $ 244; III 'p. 428), rogandosi un atto, coll’in- 
tervento degli agnati (Glossa e Bartolo), come voleva il diritto 
germanico, intendendosi il loro intervento quale rinunzia ai diritti 
successorî che loro spettavano. Gli imperatori volevano riservato 
a sè il diritto di emanare rescritti di adozione. In alcuni luoghi 
volevasi il permesso sovrano (De Luca) e in Piemonte con de- 
creto giuridico del Senato investito dal Principe di esaminare le 
domande. 
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In Francia non si praticava nei paesi di diritto consuetudi- 
nario l'adozione romana, e mancando prole si ricorreva ai patti 
successori; ossia si aveva l'adozione, ma quale l’intendevano i 
Germani, cioè un patto successorio. Anche nei paesi di diritto 
scritto l’adottato non succedeva all'adottante pel solo fatto del- 
l'adozione. Sull’esempio del Codice prussiano nel 1792 si progettò 
di introdurre l'adozione romana nelle leggi civili; ma ciò non av- 
venne che in seguito. Nel Codice napoleonico l'adozione fu accolta, 
ma in senso ristretto, causa le obbiezioni mossele, che fosse in- 
naturale, che favorisse il celibato. I Codici italiani si divisero: il 
sardo riprodusse i concetti francesi; il modenese, il parmense e 
l'austriaco seguirono l’idea romana, secondo cui l'adozione non è 
semplice trasmissione di nome e di beni, onde diedero all’adot- 
tante la patria potestà sull’adottato. Il Codice sardo, staccandosi 
dal romano, non fece passare l’adottato nella famiglia dell’adot- 
tante; riguardò l’adozione come un contratto che non colpisce il 
diritto politico (quindi non importava nobiltà nei titoli senza l’au- 
torizzazione del re), che vincola solo le parti (quindi non succes- 
sione dell’adottante ai parenti dell’adottato), che non spezza i 
rapporti fra l’adottato e la sua famiglia naturale. Tutto ciò è con- 
forme alle idee germaniche. Il Codice delle Due Sicilie unì queste 
colle romane; accordò la patria podestà sull’adottato, ma non fece 
perdere a questo i suoi diritti verso la famiglia naturale. Nel 
nostro Codice l’adozione entrò a stento. Il ministro Pisanelli l’a- 
veva esclusa dal suo progetto, “ perchè derivante da un concetto 
aristocratico, non conforme ai costumi dell'odierna società, fattura 
artificiale che altera il vero stato delle persone e falsa la natura 
perchè apre l’adito a legittimare questa prole di cui la legge vieta 
11 riconoscimento ,. Ma il Senato la ristabili, perche fondata su 
tradizioni storiche; non l’assimilo alla procreazione, non ne fece 
mezzo per acquistare la patria potestà, nè staccò l’adottato dalla 
sua famiglia. Il Codice vigente non accolse però la clausola del 
diritto francese, che l’adottato dovesse aver dimostrato affetto 
o reso grandi servizi all’adottante, clausola che aveva dato ori- 
gine nelle leggi napoletane a una speciale adozione, la rimunera- 
toria, per la quale derogavasi alle condizioni volute per l'adozione 
comune. 


326. (Affratellamento). Altro modo di parentela artificiale ma sporadico 
e limitatamente all’Italia meridionale e alla Sicilia fu conosciuto col nome di 
adfratatio, e consisteva nell’imitare i rapporti di fratellanza naturale. Fra due 
persone si costituiva un fraternum foedus, che in forza di una finzione giuri- 
dica attribuiva agli aftratellati gli stessi vincoli esistenti fra i fratelli carnali. 
Lo praticarono tanto i Greci-bizantini quanto i Germani. Esso derivava dal 
bisogno di associarsi e difendersi a vicenda, molto sentito nelle società primi- 
tive e nelle medievali, nelle quali mancò o fu scarsa l’azione difensiva dello 
Stato: non bastando la famiglia, la gens, sì cercava nelle alleanze fra diverse 
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famiglie o nelle amicizie degli individui e dei compagni d'arme, aiuto per 
tutte le necessità di quella vita, per offendere e difendersi, per esercitare e 
respingere le vendette. Così si stabilivano dei patti di amicizia, con riti so- 
lenni, con giuramenti, colla commistione del sangue degli attratellati, patti 
che duravano per tutta la vita e che spesso portavano la comunione dei beni. 
Ciò che anima queste unioni è la difesa reciproca, è la vendetta; il fratello 
deve vendicare il fratello. Da esse derivarono poi le gilde o corporazioni, che 
si attribuirono una parte di quei fini che aveva la famiglia antica e che erano 
necessarii quando la famiglia si era indebolita e la costituzione dello Stato 
non era ancora così forte da proteggere sufficientemente gli individui. 

Nelle carte baresi vedesi menzionata l’adfratatio fino al sec. xn. ln Sicilia 
al tempo di Guglielmo I, narra la cronaca di Falcando di due persone che 
“ jtrta consuetudinem siculorum fraternue foedus societatis contrarerint , giu- 
rando di aiutarsi a vicenda. Era un’alleanza conforme tanto alle idee bizan- 
tine quanto alle franco-normanne. Nelle campagne del continente sì praticò 
l’adfratutio, ma non nel suo significato primitivo e forse senza le antiche for- 
malità, tutta tralignata, perchè non indicava più che una specie di consorzio 
agrario, di persone legate o no da vincoli di sangue. 

Dell'unione delle proli non parliamo, perchè più proprie della Germania 
che delle nostre provincie. 
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SEZIONE TERZA: Diritto patrimoniale. 


Capo XX. 
PROPRIETÀ IMMOBILIARE E MOBILIARE 


327. Fin quasi ai giorni nostri la terra rappresentò l’unica ric- 
chezza, il supremo dei valori: il suo possesso conferiva indipendenza 
economica, considerazione sociale. Gli altri beni non ebbero che 
un'importanza secondaria, ritenuti meno sicuri, meno proficuì, meno 
onorevoli, come quelli provenienti dal traffico, dal lavoro manuale 
e dall'’usura; e tutti i pregiudizi che colpirono il commercio e l’'in- 
dustria, si ripercossero anche sulla proprietà mobiliare. Da ciò la 
preponderanza della proprietà immobiliare sì nell'epoca romana 
come nelle epoche seguenti fino all'apparizione del capitalismo, 
che in Italia è un fatto tutto moderno (1). 

La ragione di ciò è interamente economica, cioè dipende dal 
carattere che ebbe l'economia medievale, che differisce dal- 
l'antica non nell’essenza dei sistemi e delle forme di produzione 
ma nel grado. Nell’Italia romana, come in tutto il mondo antico, 
la casa provvista coi prodotti della terra, la domus instructa nella 
quale omnia domi nascuntur come diceva Petronio, ove le donne 


(1) Marx, 70 capitale, cap.3; Salvioli, Le capitalisme dans le monde an- 
tique, 1906; Sombart, Moderne Kapitalismus, 2 vol., 1902; e le opere citate 
al $ 209. 
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filano e tessono le lane delle proprie greggi, ove gli schiavi lavo- 
rano e trasformano quello che viene dai campi, cosicchè minima è 
la parte chiesta agli scambi e scarso l’uso della moneta, questa 
domus che si basa così sul possesso della terra, è riguardata la 
vera forma della ricchezza ed è la base dell'economia privata. Nel- 
l'epoca della decadenza, quando scomparvero quasi interamente dal- 
l'Occidente i metalli preziosi e le specie monetarie e. subentrò il 
regno degli scambi in natura, essa divenne anche la base dell’eco- 
nomia pubblica. Gli scambi si fecero in natura, le imposte furon 
soddisfatte in generi e in prestazioni di servizi. Gli Italiani, non 
liberati dallo spietato fiscalismo romano, perduti i vantaggi della 
civiltà romana, precipitarono nella semibarbarie in cui trovavansi 
gli invasori. Questi appena conoscevan la moneta: l’oro serviva per 
fare ornamenti: le composizioni pagavansi con animali. L'economia 
dei Germani anche nei regni da essi fondata si mantenne sempli- 
cissima; era quella degli scumbi in natura, che finì per predomi- 
nare in Italia nell'Alto medio evo. Le famiglie non consumavano 
che quello che producevano, scambiavano il superfluo; e con tali 
scambi provvedevano ai bisogni. 


328. Soltanto, siccome i Germani eran nuovi alla proprietà fondiaria e non 
apprezzavano ancora il valore della terra come proprietà individuale, così con- 
servavano ancora un concetto, proprio della loro economia primitiva, di attri- 
buire cioè valore supremo agli animali, agli strumenti destinati all'agricoltura, 
alle armi, alle vesti, alle cose mobili che costavan lavoro ed erano ottenute 
per mezzo di scambi (1). Questi beni che costituivano nel passato le sole cose 
suscettibili ai appropriazione, questi soli avevan valore e non appartenevano nem- 
meno all'individuo, ma alla famiglia, in modo che non potevano essere alienati 
che con solennità, coll’intervento degli interessati e nei luoghi pubblici. 

Traccie di simili pratiche (ricordanti la mancipatio romana) trovansi anche 
nelle leggi germaniche (2). Al tempo in cui queste furono redatte, sebbene la 
proprietà fondiaria sì fosse affermata, continuavasi ad attribuire ai mobili mas- 
sima importanza, e i Franchi si servivano di essi per valutare la fortuna per- 
sonale; e anzi non conoscendosi ricchezza che in confronto ai mobili e sulla 
scala di essi, i Capitolari Assimilarono spesso la terra ai mobili, il che rende 
difficile la determinazione esatta dei patrimoni. 


329. Nell’alto medio evo era la terra che dava sicurezza di vita 
e posto nell’esercito, cioè nella vita politica, in quanto che presso 
i Franchi solo i possessori di terre eran chiamati a militare. Poi, 
sotto il feudalismo alla terra furono attribuiti ogni valore e la 
massima importanza, al punto che ad essa potevano perfino di- 
chiararsi inerenti diritti di sovranità. La terra doveva essere tutto 


(1) Holtzmann, German. Alterthiimer, 195; Hildebrand, Recht una Sitte 
auf versch. wirthschaftl. Stufen, 1896, I, p. 105; Loncao, Regime econ. dei Ger- 
mant, 1907, p. 40. 

(2) Salvioli, La pubblicità della vendita secondo gli antichi dir., RISG., XVIII, 
1885. 
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in quella economia naturale, ove tanto nelle famiglie come nel- 
l'interno di un dominio feudale o di un monastero, l’intero circolo 
dalla produzione al consumo si svolgeva senza bisogno di moneta 
e senza intermediari. Infatti, come nelle famiglie non vi erano che 
consorti associati nella comune prosperità, così nelle curtes delle si- 
gnorie laicali od ecclesiastiche, specialmente in quelle lontane dalle 
città, non vi erano professioni autonome produttive; non contadini, 
non operai, ma dipendenti. Non vi era capitale di intrapresa che 
comprasse il lavoro con salari. Non vi era industria che servisse 
pei bisogni oltre quelli della signoria e della popolazione che vi 
abitava. Gli operai non eran liberi professionisti, ma dipendenti 
distribuiti in varie industrie che ricevevano dagli altri dipendenti 
la materia prima. Quindi non prezzi, non salari, non profitti di 
capitale, non intraprenditori, nè salariati. Nelle mani del signore 
sì raccoglieva il superfluo, il soprappiù della economia villica; ma 
erano beni di uso che non si potevano serbare e capitalizzare. La 
maggior parte si consumava; il resto serviva pel caso di guerra e 
di carestia e per le elemosine. In questi luoghi la terra su cui 
il dipendente viveva e alla quale era attaccato come servo della 
gleba, la terra era il solo grande valore, la vera ricchezza. Ma in 
Italia, specialmente al nord e al centro, l’esistenza di numerosi 
centri urbani e di una popolazione lavoratrice e data al traffico, 
come non permise l'esclusiva ‘prevalenza all'economia naturale e 
curtense, ma anzi ne ostacolò lo sviluppo, così non fece della terra 
la sola fonte di beni e di valori. Tuttavia la sola ricchezza che 
fosse circondata dalla più alta considerazione sociale era la terra, 
e ciò per opera anche della Chiesa che condannando il mutuo se 
non gratuito e colpendo ogni traffico di moneta come infetto d’u- 
sura rinvigoriva il pregiudizio feudale che riguardava disonorevole 
ogni attività che non fosse quella delle armi, ed indirettamente 
contribuiva ad accrescere il prestigio della ricchezza immobiliare 
a danno della mobiliare. 

Solo per la prima volta la ricchezza mobiliare venne a prender 
posto accanto alla immobiliare quando riaperte dalle crociate le vie 
del commercio, le città marittime lucrarono enormemente, sia nel 
trasporto dei crociati, sia pei traffici che monopolizzarono. Allora 
tornò in Italia la circolazione monetaria; e al tempo dei Comuni la 
ricchezza mobiliare, il credito, le banche, il capitale fiorirono al punto 
da acquistare prevalenza economica e politica. E in tal modo che a 
Firenze, Siena, Lucca, Venezia furono scritte le prime pagine del ca- 
pitalismo moderno (1). Allora la ricchezza mobiliare acquistò tanto 


(1) Vedi le opere di Sombart, Strieder, ecc., cit. al $ 209, non che le 
storie del commercio di Heyd e di Schaube. 


Crt nt » 


PROPRIETÀ IMMOBILIARE E MOBILIARE 483 


pregio e tanta considerazione quanto la immobiliare. Anzi non man- 
carono momenti in cui quella soverchiò questa nella influenza po- 
litica e determinò provvedimenti dannosi alla proprietà fondiaria, 
come l'emancipazione dei servi, le mete dei grani, ecc.; ma fu cosa 
di breve durata, perchè come lo scettro commerciale e industriale 
passò dall'Italia nelle mani di altri popoli, tornarono a preponde- 
rare la ricchezza immobiliare e la rendita fondiaria, che diedero a 
chi le possedeva un valore personale; furono titoli di onore e mezzi 
per salire alla nobiltà. E ciò continuò fino ai tempi nostri. Così 
si spiega come prima la Glossa, poi i giuristi, per le dominanti 
idee romane e feudali, si occuparono quasi esclusivamente della 
terra, e tenendo le res mobiles per sinonimo di res viles (1), con- 
centrarono il diritto delle cose sulla terra, anche a ciò indotti dalle 
forme romane giuridiche più precise e più elaborate. Però laddove 
trattarono delle cose mobili, seppero mostrare la potenza di loro 
costruzioni originali. 

3830. La storia del diritto delle cose è ricca di insegnamenti, 
perchè, causa la preponderanza che ebbe la proprietà fondiaria nella 
società feudale, e i molti diritti politici ad essa inerenti, vari rap- 
porti giuridici anche nel campo delle obbligazioni si adattarono alle 
regole delle cose immobili e assunsero il carattere di diritti im- 
mobiliari. Ciò riscontrasi in quelle innumerevoli obbligazioni fon- 
diarie, diritti di dominio e di signoria, censi, decime, e altri oneri 
annessi al godimento della terra, i quali anche la giurisprudenza 
classificava immobili. 


Il carattere di diritto immobiliare nel medio evo fu attribuito a diritti 
distinti dalla terra, a diritti che erano smembramento della proprietà di 
questa, all’usufrutto degli immobili, ai diritti di caccia, pesca e sottosuolo, a 
varie obbligazioni fondiarie, a diritti di dominio inerenti alla proprietà del 
suolo. Mentre il diritto romano non conosceva cose incorporali immobili, 0 mo- 
bili, e il germanico non classificava le cose incorporali, ì crediti, i diritti reali 
fra 1 mobili nè fra gli immobili, causa la nessuna importanza loro, la legge 
feudale disse: Feudum non nisi in rebus soli aut solo cohaerentibus, aut in iis 
quae inter mobilia connumerantur (veluti de camera aut canova). La dottrina 
feudale ascrisse agli immobili tutti quei diritti feudali formanti il patrimonio 
delle famiglie e che si aveva interesse a perpetuare, come se fossero immo- 
bili; e dietro essa la Glossa e il diritto canonico misero inter immobilia altri 
diritti incorporali, come i redditus annui, le decime, i censi, i diritti reali, enfi- 
teutici, di uso e usufrutto (sebbene le rendite potessero essere cedute o seque- 
strate come mobili); e la giurisprudenza del secolo xvi, da Cuiaccio a 
Pothier, non concepiva i diritti incorporali che riferendoli all'oggetto corpo- 
rale cui appoggiavansi, e li qualificava mobili o immobili, a seconda della 
mobilità o no dell'oggetto: “ quod tendit ad mobile est mobile , (Molineo). 


(1) Glossa Inst. II, 6; Dig, XLI, II, 17: “ possessio rei mobilis est vilis et 
abiecta eo quod facile perditur etiam ab ignoranti ,. Cfr. Goury, Origine et 
dérelopp. hist. de la distinction en meubles et immeubles, 1903; Adam, Influence 
de la maxrime res mobilis res vilis sur Ze Code civil, 1901. — Ma come fanno 
osservare Pollock e Maitland non se ne devono esagerare le conseguenze. 
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Il diritto delle cose, secondo i Germani, non posava come il romano sopra 
un'idea astratta di un diritto di proprietà (dominim), che esercita la stessa 
azione, tanto sulle cose mobili, che sulle immobili, ma in quella concreta di 
possesso (1). L'antico diritto germanico delle cose, al contrario del romano, 
dava importanza maggiore al rapporto di fatto colla cosa, mentre 1l rapporto 
ideale giuridico, tra cosa e persona, era messo in seconda linea; insomma non 
era che il diritto del possesso; il che non vuol dire che nel periodo carolingio 
mancasse il concetto di proprietà: soltanto la proprietà non costituiva un'an- 
titesi assoluta col possesso, come nel diritto romano, ed era, anche non avendo 
una particolare designazione tecnica, la forma più elevata del possesso. Non 
vi era una parola speciale per significare proprietà, e dominium voleva dire 
signoria in relazione al diritto pubblico. Della proprietà si ebbe idea poco 
precisa; e quindi anche le forme giuridiche furono difettose e manchevoli. Il 
nome di proprietà fu applicato anche a istituti diversi. Tale indecisione si ri- 
flette ancora nelle dottrine dei Glossatori, in quella, per es., sul dominio utile 
e il diretto, prodotta da mala intelligenza delle azioni romane: ce nel fatto 
che essi estesero il nome di proprietà anche ai jura în re e ad altri istituti, 
prescindendo dai modi con cui la cosa era posseduta. 


331. L'antico diritto germanico non distinse fra diritti reali e 
personali (Laband); ma essendosi il suo sistema del possesso, cioè 
delle cose, sviluppato su base oggettiva, riguardò qual perno fon- 
damentale la distinzione fra mobili ed immobili e diede a questa 
un'importanza assai maggiore che non avesse fatto il diritto ro- 
mano (2). Riguardandosi il diritto di possesso solo sulle cose cui 
riferivasi — se mobili o immobili — non si ebbe un solo diritto 
delle cose, ma un diritto dei mobili e degli immobili. 


La differenza fra mobili e immobili, storicamente più importante, si con- 
giunse al diverso valore che avevano acquistato in processo di tempo la ric- 
chezza mobiliare e la proprietà fondiaria — dalla circostanza che il diritto 
relativo alla prima, era rimasto stazionario a un primo grado di sviluppo giu- 
ridico, poichè la semplicità dei rapporti non suggeriva o richiedeva fasi più 
avanzate; mentre (causa il beneficio e il feudo del sec. vini), il grande valore 
che ottenne la proprietà fondiaria per la posizione sociale dei possessori, il 
ricco germogliare di istituti e forme e contratti per la tenuta delle terre, e 
principalmente il movimento che si concentrava sul suolo, come centro della 
vita giuridica, eccitarono tutte le attività a elaborare e perfezionare il diritto 
immobiliare. I grandi interessi della nazione, l'indipendenza e perfino la li- 
bertà (v. $ 146, 183) movevansi allora, diversamente che pel passato, attorno 
all'asse del possesso fondiario; donde la creazione e formazione di concetti 
giuridici in questo campo, in modo molto più ricco che non si trovi in altra 
parte del diritto (Heusler), donde infine la maggior estensione del diritto di 
proprietà, la varietà dei sura in re aliena, ignoti al diritto romano. 


(1) Così Stobbe, II, 607; Heusler, II, 6. Invece Franken, Gesch. d. franzos. 
Pfundrechts, I, 1879, 292 vuole che dominio e possesso fossero identici davanti 
al diritto. La proprietà era il rapporto intrinseco di tenere fisicamente una 
cosa. Per Goldschmidt, Z. f. H. R., VIII. 246 il diritto sui mobili stava nel 
contatto colla cosa, cosicchè perdendo questa si perdeva il diritto. 

(2) Secondo Walter, $ 540, questo principio non esisteva nelle leggi germa- 
niche e cita L. A/um. Il, 87, e Zoth. 228. Ma in quella si parla di immobili, e 
nel secondo di perdite involontarie. Su questa massima, v. Heusler, Gercere, 
437-582; Kern, Enticick. d. Grundsatzes Hand muss walren Hand (la mano 
deve guardare la mano), 1851; Rinaldi, I, 401 e seg.; Tartufari, Del possesso. 
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8832. Il nostro odierno diritto delle cose immobili è ordinato 
secondo il sistema romano, malgrado alcune modificazioni — ma 
quello delle mobili se ne scosta più profondamente. Si può colle- 
gare ad origine germanica il principio “ Mobilia non habent se- 
quelam ,, ossia “ Possesso vale titolo pei mobili , (1), il quale sarebbe 
penetrato nel nostro Codice per mezzo del diritto francese che lo 
aveva ereditato dalle sue consuetudini e dai suoi giuristi (Pothier). 
Parimenti la stessa origine nelle consuetudini francesi avrebbe 
l’altro principio che i diritti sono mobili o immobili, secondo la 
natura dell'oggetto cui si riferiscono — e l’altro della mobilità 
delle obbligazioni e dei materiali provenienti dalla demolizione di 
un edificio (art. 420). Invece è di origine romana il concetto di 
riguardare mobile la nave. 

Anche nella moderna dottrina dei beni immobiliari trovansi 
concetti ignorati dai giureconsulti romani e provenienti dalla le- 
gislazione medioevale. Citiamo, per es., l’immobilizzazione di cose 
mobili per destinazione, degli animali addetti alla cultura, degli 
strumenti rurali, del fieno e sementi, ecc. (art. 413), dei torchi, 
caldaie, botti; alcuni punti della teoria delle pertinenze (2), la di- 
sposizione (art. 413) che considera immobili i diritti enfiteutici e 
quelli di usufrutto, di uso. 


Capo XXI. 


LA COSTITUZIONE ECONOMICA DELLA PROPRIETÀ FONDIARIA (*) 


333. La grande ossatura della proprietà fondiaria in Italia, cioè 
la sua costituzione economica, alla stessa guisa della giuridica, la 
sua distribuzione e le sue forme sono anche oggi quali si vennero 


(1) Rinaldi, Della proprietà mobile, 3 vol., 1872-75; Stein, Untersuch. u. d. 
Entwick. d. deut. Sachenrechts, 1858; La band, Vermogensrecht. Klagen, pag. 276 
e seg.; Heusler, II, $$ 79, 113.119; Bemmelen, La propriété mobilière, 1887; 
Pertile, $ 133; Beaune, Droit coutum. fr. La condition des biens, 1885; Meyer, 
Entwerung u. Eigenthum im deut. Fahrnissrecht. Ein Beitrag z. Gesch. d. deut- 
schen Privatrechts u. Judenrechts im MA., 1902. 

(2) Kohler, Zur Lehre von d. Pertinenzen nei Jahrbiicher f. Dogmatik del- 
l’Jhering, XXVI, 1888, pp. 22, 34, 52, 132-147. 


(*) Bibliografia. — Baudi di Vesme e Fossati, Vicende della proprietà. 
fondiaria in Italia, Accad. di Torino, 1836; Schupfer, Ordini sociali e 
possesso fond. presso i Long., Accad. di Vienna, 1861; Allodio nel Digesto; 
Gaudenzi, Propr. in Italia nella prima metà del m. e., 1884; Calisse, 
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formando sotto la dominazione di Roma, per opera delle conquiste 
e delle colonizzazioni da essa compiute nelle varie parti della pe- 
nisola. I secoli, invasioni di popoli, mutamenti di dinastie, tanti 
avvenimenti, sono passati sopra la terra italica senza alterare di 
molto quell’impronta che le diede l’amministrazione romana, cioè i 
latifondi, nel Lazio, nel sud e nelle isole, regioni desolate da guerre 
e da confische, ove interi territori furono attribuiti dal fisco al- 
lager publicus, su cui pubblicani, cavalieri, senatori tagliarono i 
loro grandi dominî, le curtes, le massae del medio evo, i latifondi 
dei giorni nostri. Al centro, nella pianura padana, al nord, l’opera 
lenta della colonizzazione, l'assorbimento metodico delle genti in- 
digene e la loro trasformazione in coltivatori, favorirono lo svi- 
luppo di altre forme di proprietà ed anzi assicurarono fin dai tempi 
di Roma che mettesse profonde radici la piccola proprietà (1). An- 
cora dall'alto degli Appennini possono vedersi ì reticolati geome- 
trici designati per mezzo dei viottoli paralleli equidistanti e per- 
pendicolari alla strada maestra, tagliati ad angoli retti da altre 
stradicciuole egualmente regolari, cosicchè i campi hanno esatta- 
mente la stessa superficie (m. 714 per lato: area 14 ett. di esten- 
sione). Quei viottoli e quelle strade sono il cardo e il decumanus 
tracciati dal gromatico romano (2). 

Si può quindi affermare che se l'economia medievale e il di- 
ritto germanico modificarono la costituzione giuridica della pro- 
prietà, il che fecero innestandovi diritti di sovranità, di doppio 
dominio, di uso, gravandola di oneri perpetui, e riflettendo la con- 
dizione della terra in quella dei detentori e viceversa, però non 
riuscirono ad alterare le grandi linee della costituzione fondiaria 
e della distribuzione della terra, quali eransi formate sotto i Ro- 


Condiz. territ. delle prov. rom. dei sec. VIII, IX e X, 1884; Garsonnet, Hist. 
des locations perpétuelles, 13879; Azarate, Hist. del derecho de propiedad en 
Europa, 3 vol., 1879; Kowalewski, Oekonomische Entwickelung Furopas 
bis zum Beginn d. kapitalist. Wirthschaftsform, 3, vol., 1901-5; Leicht, 
Studi sulla proprietà fondiaria nel m. e., 1903; Bianchi, Proprietà fon- 
diaria e classi rurali nel m. e., 1891; Rinaldi, Colonie perpetue nella storia 
d'Italia, 1878; Felix, Entwickelungsgesch. d. Eigenthums, 4 vol., 1883-1904. 
Ultre le opere di Poggi, Lombardi, Blumestock, Havet, citate in questo 
capitolo. 


(1) Salvioli, Sulla distribuzione della proprietà fondiaria in Italia al tempo 
dell'impero. Studio di storia economica, AG, LXII, 1898. 

(2) Lombardini, Studi idrologici e storici sopra il grande estuario adriatico, 
Istit. lombardo, Classe scienze matematiche, XI; Rubbiani, Atti e mem. d. De- 
putaz. di storia patria per le Romagne, serie IIl, vol. I; Ricci- Betti, id., XX, 
1892; Legnazzi, Catasto romano, Padova, 1881; Brugi, JIstit. veneto, 1900; 
Salvioli, Capitalisme, 73. 
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mani. E ciò che di estraneo al romanesimo si avverte, deriva più 
dal feudalismo che dalle invasioni. 

334. Negli ultimi tempi dell'Impero per la diminuzione della 
popolazione e la gravezza delle imposte molte terre furono abban- 
donate e crebbero i loci deserti, ed altre coltivate furono poste dai 
piccoli proprietari sotto la protezione di potentes dando così origine 
alle vere signorie e a quei patrocinia vicorum che le leggi vieta- 
vano (1). Immensi dominî imperiali eran sparsi per tutte le regioni. 
Però un ceto numeroso di piccoli proprietari, possessores, mediani, 
mediocres aveva resistito alle minaccie del latifondo e alle spoglia- 
zioni del fisco, e prosperava alle porte della città. — Più crebbero 
i latifondi, anche al nord, nell'epoca delle invasioni e crebbero le 
terre abbandonate e incolte perchè era scemata la popolazione la- 
voratrice, e 1 monti si coprirono di selve e le acque impaludarono 
immense distese e la malaria rendeva estranei e separati territori 
finitimi (2). I Longobardi si stabilirono di preferenza sui latifondi 
del fisco, delle chiese e dei senatori, se li divisero in tante quote 
quante erano le famiglie o fare (generationes, lineae, cognationes) 
occupanti, o sopra essi vissero in consorzi. Questa ripartizione fatta 
non per individui, ma per famiglie, secondo l’importanza di esse e 
il numero dei componenti, oppure per consorzi di famiglie, che si 
mantenevano uniti, era imposta dallo stato di guerra in cui tro- 
vavansi di fronte ai Romani. Il modo di occupazione della terra e 
le prime forme di proprietà che i Longobardi praticarono in Italia, 
furono indubbiamente di natura famigliare. La terra cioè era data 
a un gruppo di parenti o a consorzi di famiglie, unite nei lavori 
della terra, come erano unite nelle spedizioni militari. Ma non passò 
molto che queste fare si sciolsero, i consorzi si disgregarono, ori- 
ginando tante piccole proprietà dette sortes o mansi. 

I duchi e i maggiori ebbero assegnati interi latifondi, curtes, 
villae assieme ai coloni residenti, e continuò sotto i nuovi padroni 
la stessa -gestione agraria praticata dai precedenti, la casa domi- 
nicata al centro residenza del padrone, attorno le casae dei coloni 
che lavoravano la parte dal primo riservatasi e a lui portavano la 
consuetudinaria porzione dei frutti. Nulla era mutato nelle culture, 
nei rapporti fra proprietari e coltivatori, se non forse maggior du- 
rezza. Le terre migliori furono occupate, le incolte restarono incolte, 
le terre comuni, i pascoli e i boschi comuni rimasero alla loro de- 


(1) Beaudouin, Les grands domaines, NRH., 1897; His, Domcinen d. roem. 
Kaiserzeit., 1896; Salvioli, Distribuz. della propr. fondiaria in Italia. AG., 
LXII, 1898. 

(2) Salvioli, Stato e popolazione d'Italia prima del mille, cit. a $ 3. 
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stinazione anche perchè questa forma di godimento corrispondeva 
alle abitudini del nuovi venuti. 


335. Siccome l'occupazione si risentì dell'ordinamento militare, siccome i 
Longobardi si divisero per le campagne colle loro donne e i figli, in piccoli 
gruppi, pronti ad ordinarsi ad esercito, abbandonando i campi e i pascoli, così 
non poche terre furono attribuite a coltivare a quelle aggregazioni militari che 
sì trovavano già esistere e nelle quali si divideva il popolo, specialmente lad- 
dove una famiglia non bastava per l'estensione del latifondo, e la sicurezza 
del nuovo regno e la comune difesa consigliavano la conservazione di queste 
compagini militari. 

Dove non si ebbe comunione di parenti, si ebbe comunione di vicini 
(pares, consortes, conliberti); quelli che un giorno erano stati commilitoni, 
combattendo gli uni accanto agli altri, furono in tempo di pace associati in 
consorzi per coltivare terre (1). Avevan sedi propinque e i padri di famiglia 
ricevevan della terra occupata tante sorti o mansi quanti bastassero al sosten- 
tamento della famiglia. Tali assegnazioni sì facevano per via di sorteggio, con 
ripartizioni periodiche, e ad ogni sorte andava congiunto il godimento dei pa- 
scoli e boschi comuni. Si adottava per tutta la terra un determinato sistema 
di cultura: tutti dovevano coltivare lo stesso prodotto, cominciare e compiere 
la semina e il raccolto nel tempo stabilito. Anche quando non esistette più 
l'eguaglianza di possesso e di posizione sociale, l'associazione conservò la stessa 
forma di comunità, cioè l'assicurazione e la difesa del possesso, l'uso in comune, 
i diritti ereditari dei vicini, l'assenso nelle alienazioni. Nell'interno di queste 
comunità di villaggio tutti i membri della famiglia, tutti 1 componenti del 
consorzio, possedevano e godevano indivisa la sorte assegnata, tutti avevano 
un diritto ideale sulla loro quota. Il padre non poteva disporne per testamento 
o donazione; i figli avevano sulla sostanza paterna un diritto di comproprietà, 
un consorte non poteva cedere i suoi diritti ad un terzo, senza il permesso 
degli altri (2). 

Però ben presto questa forma spostata dal suo ambiente e trasportata in 
un altro, dove tradizioni profondissime parlavano di una proprietà individuale 
assoluta, esposta alle insidie ed all'esempio della proprietà individuale che 
sulle quote rimaste praticavano i Romani, s'imbastardì; e i Longobardi fecero 
un passo verso la proprietà individuale, smettendo le divisioni periodiche e i 
sorteggi, trasferendo in eredità ai figli la sorte avuta al momento dell’inva- 
sione, tenendo le rispettive quote in proprietà, come facevano i Romani, intro: 
ducendo il testamento e, con certi limiti, le alienazioni, sciogliendo i consorzi 
famigliari, cosicchè ogni famiglia e ogni individuo poterono definitivamente 
prendere la quota loro spettante. Questo per le famiglie. — Invece i consorzi 
di liberi, di pari (consortes, conliberti) resistettero più a lungo della comunita 
di famiglia, e se ne trovano, specialmente per l'Italia meridionale, anche nel 
x secolo, il che dipende dal fatto che questi consorzi erano legati all'esistenza 
di altri consorzi indissolubili, a quelli cioè sulle terre incolte, cosicchè essendo 
quei consorti obbligati ad usare in comune dei boschi e dei pascoli loro asse- 
gnati, seguirono più facilmente la tradizione di possedere e godere in comune 
le terre coltivate. 

Oltre l'esempio romano, la Chiesa contribuì fortemente a sciogliere i con- 
sorzi famigliari e ditfondere la proprietà individuale, perche la Chiesa voleva 
libere le terre dagli impacci della famiglia, allo scopo che chiunque potesse 


(1) Salvioli, Consortes e Colliberti nel dir. long. e franco, negli Atti e mem. 
della Deputaz. di storia patria delle prov. Modenesi, serie II, vol. II, 1883. 

(2) Meitzen, Ansiedlungen und Agrarwesen d. Roemer. Germanen u. Slaven, 
3 vol., 1895; Hanssen, digrarhist. Abhandl., 1880-84; Inama-Sternegg, Un- 
tersuch. ueber Hofsystem im MA., 1872; Lamprecht, Deutsche Wirthschafts- 
leben, I, 324-625: Etudes sur l'étut écon. de la France, 1889. 
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disporre del suo come voleva, pro remedio animae, e far donazioni ai mona- 
steri e ai templi; cosa che era incompatibile colla comproprietà di famiglia, 
rappresentando ogni donazione una sottrazione ai diritti dei parenti. 

Questa proprietà individuale dei Longobardi non era così esclusiva nè ri- 
gida, come presso i Romani. Da una parte i diritti eminenti della società, 
dall'altra i diritti della famiglia ancora esistenti le imponevano grandi restri- 
zioni, incertezze, difficoltà nei suoi movimenti. Oltrechè il re avrebbe sempre 
potuto prendersela pei bisogni dello Stato, un avanzo dei diritti della comu- 
nità sopravviveva nella pena imposta a colui che vietasse ad altri e special- 
mente ai viaggiatori di entrare nel suo campo e di condurvi bestie a pasco- 
larvi. Dalle viti ognuno poteva staccare fino a tre grappoli. Ancora pare si 
tutelassero più i diritti del lavoro che quelli della proprietà, riconoscendo in 
chi aveva coltivato terra altrui il diritto di far suoì i frutti. La famiglia an- 
cora sulla terra esercitava in tanti modi restrizioni varie. Ma l’individualismo 
estremo rappresentato dalla proprietà romana sovrastava; cercava sommer- 
gere l'ordinamento germanico, che reagì per un pezzo, si modificò, ma finì per 
essere vinto. L'allodio fu spogliato di tutte le restrizioni in favore della fa- 
miglia e dello Stato e si confuse col dominio romano. 

L'elemento costitutivo della proprietà longobarda era la sors, piccola ‘ 
estensione di terra, quanta poteva servire ad ogni famiglia. Si disse anche 
mansus (di 12 iugeri = 3 ett.), sedimen, hoba, e sundrium (da sondern, sepa- 
rare; nome che ben indica l'origine della proprietà nel senso che è separata 
dalla terra comune). La parola dominsum fu adoperata al sec. xin. Al centro 
vi era la casa (sala, domus salica, casa dominicata), attorno a cui stava la corte 
(curtis, curtile), spazio quasi inviolabile, a nessuno aperto senza licenza del 
padrone, protetto da speciali pene ed ammende, ed ove ognuno trovava asilo, 
idea antica dell'inviolabilità del domicilio, da non confondersi coll'immunità, 
la quale conferì alla curtîs e ai territori circostanti dei privilegi di altra natura. 

Non merita di tener conto del frazionamento che potè avvenire nell’epoca 
longobarda, quando i vincitori si insediarono nei latifondi che poi divisero, nè 
dello spareggiamento che presto avvenne fra essi per la stessa natura .della 
proprietà individuale, in cui gli economi, gli abili, i fortunati assorbono presto 
le sostanze dei prodighi, degli ingenui, dei disgraziati — perle differenze giù 
fatte nelle prime distribuzioni di terre, cosicchè i più dotati, e per vari titoli, 
arrotondarono i loro patrimoni coi beni dei vicini -- per lo sciogliersi delle 
comproprietà famigliari e dei consorzi. È certo che anche in quest'epoca come 
nella seguente, frequenti sono le menzioni di piccoli possessi (agelli, petiolae, 
vineolae) nelle mani di vinti e vincitori, attorno alle città. 


336. Il fatto caratteristico dell’epoca franca fu l’importanza as- 
sunta dalla grande proprietà, la quale crebbe ancora perchè nelle 
mani dî poche famiglie, di chiese e di monasteri si accentrò stra- 
ordinaria quantità di terre o per largizioni beneficiarie del re, o 
per accommende di privati, o per donazioni, o per violenze. Le classi 
.medie e lavoratrici impoverivano per le esorbitanti composizioni 
penali, per le spese conseguenti al servizio militare a cavallo, pei 
grossi banni militari imposti dai conti e dai seniori, aggravati dalle 
incessanti guerre dinastiche, per le eccessive spese processuali. 
Così moltissimi cedevano i loro beni a potenti o a chiese, acco- 
mendando le loro persone e godendo delle immunità a quelli e a 
quelle proprie (1). Lo spirito religioso giovò poi in particolar modo 


———____——_PTFTy_yY_——— 


(1) Lamprecht, Deutsche Wirthschaftsleben, Études cit.; Inama-Sternegg. 
Deutsch. Wirthschaftsgesch., I; Pivano, Contratti agrari, 1904. 
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alle chiese, che divennero proprietarie di grandissime quantità di 
terre, dichiarate dai canoni inalienabili. Così il potere politico e le 
immunità favorirono il concentramento della terra nelle mani dei 
potentes, che poi aumentavano di privilegi e di immunità per le 
stesse loro ricchezze. L'economia pubblica e l’ordinamento generale 
dello Stato era nello stesso tempo causa ed effetto di siffatto con- 
centramento, che raggiunse il maggior grado di intensità e di effi- 
cacia politica e sociale coll’istituzione del feudo. Si vide allora la 
forza di attrazione della grande proprietà, che assorbì le piccole 
sorti di tanti proprietari arimanni. Questi, riconoscendosi deboli e 
impotenti di fronte ai grandi proprietari già investiti degli attri- 
buti della sovranità, rinunziarono alla loro libertà personale e alle 
loro eredità libere per divenire dipendenti e ricevere le stesse ere- 
dità, spesso accresciute di altri beni, a titolo precario è col paga- 
mento di un censo. Così si ridistribuì parte del suolo a un ceto di 
coloni liberi e di possessori anche perpetui di terre, ma non pro- 
prietari. Come poi successero le invasioni degli Ungari e le guerre 
per la corona d'Italia, anche altri piccoli proprietari isolati, rovinati 
dalle prepotenze feudali, attratti dal prestigio della ricchezza che 
sì imponeva in tutti i modi e le forme — però nelle campagne — 
si accommendarono a un signore o ad un vescovo. E in tal modo 
sulle rovine della piccola proprietà, cioè di quella romana salva- 
tasi nella bufera delle invasioni e di quella costituitasi colla di- 
stribuzione delle sortes ai vincitori, qual frutto di spogliazioni, di 
violenze, si fondarono nuovi grandi possessi medievali e moderni 
in aggiunta a quelli provenienti dall'epoca romana, le estesissime 
corti immuni, i feudi, dove non vi era che un proprietario, un do- 
mino o un signore usufruttuario e tutti gli altri erano coloni, servi, 
dipendenti, antichi liberi decaduti e confusi coi liti, manumessi e 
censuari. L’allodio andò grandemente diminuendo, cacciato dal feudo, 
dal censo, dal precario, dal livello; e si sarebbe perduto se il ra- 
pido sbocciare dei Comuni e il carattere che assunsero fin da prin- 
cipio, non avesse impedito il completo trionfo del feudo nei rap- 
porti colla proprietà fondiaria. 

Quindi, per tutto il medioevo, l’Italia è coperta da immense 
curtes e villae regie (1), per l’amministrazione delle quali Carlo M. 
aveva dettato speciali norme (2), da curtes appartenenti a famiglie 
nobili, a conti, duchi, ecc. e a chiese. Gran parte di queste terre sono 
incolte, a bosco: ma a poco a poco e sempre con moto crescente 1 


(1) Darmstiitter, Reiclsgut im Lombardien und Piemont, 1896; Kowa- 
lewsky, III, 3-42. 

(2) Capit. de Villis; Guérard, Polypticon d'Irminon; Gareis, Landguterordn. 
K. Karls, 1895. 
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signori, laici ed ecclesiastici, si studiano di renderle fruttifere, prima 
esercendole direttamente per mezzo di agenti (ministeriales), poi di- 
videndole in piccoli appezzamenti dati a nuove famiglie di colti- 
vatori, incoraggiandole ai lavori di dissodamento per mezzo di 
contratti di enfiteusi, censo, livelli, decime, ecc.: è così a cominciare 
dal sec. ix fino all'epoca dei Comuni cessano le corti di essere 
grandi unità economiche, e invece su di esse si moltiplicano le casae 
massariciae, 1 mansi culti, le terrae livellariae specialmente nel nord; 
ossia sì spezza il latifondo pel crescere della popolazione agricola, 
sebbene giuridicamente spesso resti indiviso fra i coeredì e i con- 
sorzi delle famiglie che li avevano in proprietà o in feudo. Durante 
questo periodo e fin dopo il mille, molta terra si disbosca, anche 
per opera dei monaci Benedettini, canali di irrigazione sì scavano, 
i fiumi si inalveano e si indigano, e quel che è più si moltiplicano 
1 piccoli possessi a titolo enfiteutico. I signori divengono proprie- 
tari di censi piuttosto che di terre e della stessa rendita fondiaria 
beneficiano esclusivamente i coltivatori, già economicamente liberi 
e solo tenuti a prestazioni personali. 


Nel Piemonte e in Lombardia si ebbe nell'alto medio evo e poi nei 
tempi posteriori una rete di signorie e di terre libere. Ogni signoria appariva 
come un tutto chiuso, ma frazionato in piccole unità economiche (munsi con 
servi o liberi o servi-liberi: massariciae con liberi coloni: condomae ossia con- 
sorzi di lavoratori). Le Alpi sono coperte da immensi boschi tenuti in comune 
dalle popolazioni o posseduti da monasteri che ne lasciavano a quelle il libero 
uso (1). — In Toscana grande intreccio di signorie laicali ed ecclesiastiche 
con terre libere. L'unità economica è la pecia (= mansus) La curtis è divisa 
în terra domintcata e in sortes, cioè in appezzamenti dati a coltivare coll’ob- 
bligo di certe prestazioni. Le sortes massaritiue hanno diritto d'uso nel bosco 
comune (quantum ad sortem pertinet) (2). 


337. Dall’epoca comunale (3) in avanti si notano i seguenti fatti: 
1° trasformazione di molte enfiteusi in proprietà libere, per riscatto 
dei canoni, prescrizione, vendita; 2° frazionamento dei latifondì per 
enfiteusi e per vendite conseguenti alla rovina delle classi nobili 
e feudali ($ 213); 3° passaggio di molta proprietà fondiaria nelle 
mani della borghesia cittadina ($ 209); 4° crescente utilizzazione 
delle terre inferiori con lavori di disboscamento causa l'aumento 


(1) Seregni, Popolaz. agric. in Lombardia nell'età barbarica, nell'Archivio 
storico lombardo, 1895. 

(2) Kowalewsky, III, 342-352. 

(3) Salvioli, in Vierteljahr. f. Social u. Withschaftsgesch., I, 1903; Amelio, 
Contratti agrari nel m.e., negli Studi e doc. di storia e diritto, 1897; Cipolla, 
Contratto di mezzadria del sec. XV, negli Atti dell’ Accad. agrar. di Verona, 1892; 
Frapanni, Leggi agrarie negli antichi stat. imunicip., Istit. veneto, 1856; Gloria, 
Agric. padov.; Gioberti, Progressi agric. in Piemonte, Memorie dell’Accad. agr., 
1801; Volpe, Sulla storia giurid. ed econ. del medio evo, negli Studi storici, XIV, 
1905. 


492 PARTE QUARTA 


della popolazione; 5° accaparramento delle terre comuni da parte 
delle classi abbienti, con aumento del proletariato agricolo; 6° as- 
senteismo dei proprietari, immiserimento della classe rurale; legis- 
lazione agraria e annonaria ostile agli interessi agricoli, favorevole 
a quelli dei consumatori cittadini. Persiste la grande proprietà ec- 
clesiastica ed altra manomorta si forma coi fedecommessi nobiliari, 
coi monti di famiglia, ecc.: le leggi ostacolano quanto gioverebbe al 
frazionamento della terra, e invece colle esenzioni dalle imposte 
favoriscono il crescere della manomorta. 


338. Sotto i Medici fu risvegliato lo spirito signorile, il che cagionò nuova 
concentrazione di terre 1n poche mani e la dichiarazione di indisponibilità di 
esse. In Toscana, alla fine del sec. xvr, 3 delle terre erano in qualche modo 
vincolati (Galluzzi). Solo con Leopoldo lI turono soppressi molti vincoli, fu 
consigliata l'allirellazione delle manomorte ecclesiastiche, imposta alle laiche, 
fu permesso lo svincolo delle enfiteusi e dei fedecommessi, favorita la colo- 
nizzazione delle Maremme, preferiti i contadini nell’acquisto dei beni a livelli. 
La Lombardia, come la Toscana, furono ie regioni della media proprietà, 
quindi del medio ceto (nel 1838 ditte possidenti 385.826: nel 1850, 437.723, 
Iacini). La repubblica di Venezia aveva nobiltà ricchissima di terre: il clero 
regolare e secolare possedeva nel 1768 un capitale fondiario di 150 milioni di 
ducati = a ‘/s miliardo di lire, la cui rendita era calcolata eguale a quella 
dello Stato. L'Agro romano era posseduto da pochi principi e da monasteri (1). 
Il clero aveva beni per 1 miliardo e mezzo nel sec. xvin. Nell'Emilia e in 
Romagna la proprietà era più divisa. 


339. Nell’Italia meridionale, in Sicilia (2) il tipo prevalente fu il lati- 
fondo. Nelle Isole le chiese di Roma e di Ravenna possedevano estesissime 
massae. Queste in Sicilia trovansi dai Normanni infeudate, come pure infeu- 
dati furono i beni dei Musulmani incamerati dal fisco al momento delle con- 
quiste. Le massae, sotto i Normanni, furono in parte coltivate dal barone con 
servi e coloni, in parte cedute a liberi coloni con diritto di pascolare nelle 
terre del feudo, secondo certe consuetudines terrarum. Vi erano anche molti 
beni della corona, parte lasciati a pascoli pubblici, parte ceduti in enfiteusi. 
Va notato che sotto i Musulmani i cristiani di Sicilia non perdettero il diritto di 
possedere terra: solo dovevano pagare al pubblico erario una decima, la quale 
forse sotto 1 Normanni si trasformò e andò infeudata a chiese e a baroni. Do- 
minò il latifondo anche nell'Italia meridionale, gravato però ovunque di im- 
portanti usi civici, a vantaggio della popolazione. Scarsa fu la piccola proprietà. 
Dopo gli Aragonesi la ricchezza fondiaria, pure mantenendosi unita in poche 
mani, ebbe a soffrire per varie cause, il lusso. lo spopolamento, la politica an- 
nonaria, i forensi stessi, .che (specie nel Napoletano) distrussero qualsiasi prin- 
cipio di buona amministrazione (Bianchini), litigi di giurisdizione, di patro- 
nati, di condominî, gli infiniti dimtti che si stabilivano con nomi diversi, per 
tempi indeterminati, a pro di varie persone, dai patti di famiglia, patti di fu- 
tura successione, doti. antefati, donativi; primogeniture, maioraschi, ecc. Nel 
Napoletano e Sicilia molte terre di famiglie nobili erano amministrate per via di 


(1) Tomasetti, Agro romano, Riv. intern. di scienze sociali,1895; Sismondi 
e Milella, / papi e l'agricoltura nei dominî della Sunta Sede, 1880. 


(2) Battaglia Giorgio, Ordinam. d. propr. fond. in Sicilia sotto i Musul-* 


mani, nell’Antol giuridica di Catania, 1393: ld., Ordin. ecc. nell'Italia merid. 
sotto i Normanni e gli Svevi, 1896: Battaglia Aristide, Propr. fond. in Si- 
cilia, 1892; Giuffrida, Il latifondo in Sicilia, nel Digesto ital., XIV; Lisier, 
Econ. rurale dell'età prenormanna nell'Italia merid., 1907. 
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sopraintendenze o delegazioni giudiziarie che duravano eternamente, abolite solo 
nel 1800. La guerra all’allodio fu sempre obbiettivo de’ baroni napoletani, che 
anche sotto Carlo II volevan rivedere i titoli dei possessi per cambiare i proprie- 
tari in affittuari. La piccola proprietà esistente in Sicilia e Napoletano si costituì 
per mezzo dei livelli e delle enfiteusi (v. cap. XXVIII); poi o per prescrizione o 
per riscatto, cessando il rapporto di dominio diretto, restò proprietà allodiale, 
che per le eredità si è poi venuta spezzando fino al punto di polverizzarsi, 
pericolo che ora si vuol scongiurare per mezzo dell'istituzione dei beni di 
famiglia. — In Sardegna grandi latifondi e accanto ad essi una piccola fra- 
zionatissima proprietà nelle mani degli stessi coltivatori (1). 

La proprietà migliorò con questo secolo, quando si abolirono o si trasfor- 
marono tutti i vincoli feudali e signorili, quando provvide leggi soppressero 
1 monti, permisero il riscatto dei censi e capitali a rendita perpetua, agevo- 
larono le divisioni, soppressero la manomorta, riordinarono gli offici delle ipo- 
teche, migliorarono le leggi sul possesso, i trapassi, le successioni e le pre- 
scrizioni, migliorarono i catasti e le imposte, favorirono il credito agrario, 
abolirono le servitù e gli usi pubblici, scancellarono il sistema delle economie, 
sopraintendenze dei patrimoni. Anche le censuazioni di beni ecclesiastici ordìi- 
nate in Sicilia dai Borboni nel 1792, ma più efficacemente nel 1838, non che 
gli scioglimenti delle promiscuità dovevano ($ 357) servire a costituire una piccola 
proprietà attorno ai luoghi abitati. In queste trasformazioni la proprietà eliminò 
da sè gli elementi spettanti al diritto sociale, che erano eredità medievale ed 
eransi perpetuati anche negli Statuti, e si modellò sui concetti assoluti dell’in- 
dividualismo romano. 


340. Si può dire che dalle epoche antichissime al principio del secolo xix 
l'agricoltura fu stazionaria in Italia, e in condizioni pessime (2). Non solo 
boschi e brughiere al piano, e terreni impaludati e corsi d'acqua disalveati 
(Dante, Inf., XXIX), ma rotazioni erronee, culture di rapina, esaurienti. Po- 
chissimo bestiame grosso nelle stalle; preferiti gli ovini, colla lana dei quali, 
tessuta in casa, vestivasi la famiglia. Poderi troppo vasti, poche braccia al la- 
voro, strumenti primitivi, accidia abitudinaria, enorme perdita di giornate per 
feste religiose, per visite ai mercati, ecc., ignoranza supina, superstizioni ìin- 


(1) Amat di San Filippo, Indagini e studi sulla storia econ. della Sardegna, 
nella Miscellanea di storia italiana. serie lII, vol. VIII, 1903. Oltre gli scritti 
di Besta, Solmi, Mondolfo, Fulcheri. 


(2) Rosa, Storia dell’agric. nell'Enciclop. agricola ital., 1880; Cuoco, Let- 
tere dell'antica agric. italiana, 1865; Niccoli, Saggio storico e bibliogr. dell’agric. 
italiana dall'origine al 1900, nella Nuova encicl. agricola italiana, 1902; Re, 
Saggio storico dello stato e sulle vicende dell'agricoltura antica dei paesi tra lA- 
driatico e le Alpi, 1817; Sismondi, Tableau de l’agric. toscane; Inghirami, 
Storia d. agric. di Toscana, negli Annali di agric., 1880; Poggi, o. c.; Ber- 
tagnoli, Vicende dell’agric. in Italia, 1881; Iacini, Proprietà fond. e popol. 
agric. in Lombardia, 1857; Gabotto, Agricolt. nella regione saluzz. dal sec. XI 
al XV, 1901; Ginaldi, Proprietà negli Statuti delle Marche e Abruzzi, 1896; 
Rognoni, Antica agric. parmense, 1865; Ticciati, Agric. a Cortona, nell'Arch. 
storico ital.. 1892; Lisier, o. c. — Sull’agricoltura vedi per il Veneto le citate 
opere di Gloria, Frapanni, Cipolla, Biscaro, Chiuppani, Antica legis. 
lazione agric. dei Bassanesi, nel Bollett. civico di Bassano, 904-5; per il Pie- 
monte Piovano; per la Toscana Cagni, Rumohr, Ticciati, Sonnino, 
Santini; per Roma e Lazio Calisse, Ardant, Fabre, Milella. Per la 
chiesa di Ravenna e Bobbio v. Hartmann, Zur Wirthschaftsgesch. Italiens, 
1904. Se ne parla anche nelle storie locali di D'Arco, Municipio di Man- 
tora, 1872, I, c. 3; IV, c. 6; Campori per Modena; Formentini, Ducato 
di Milano, 1887; Vidari, Agro ticinese, 1891, II, cap. 19; Morozzo della 
Rocca, Mondorì, 1894; Davidsohn, Gesch. v. Florenz, I, c. 4. 
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numerevoli. Si coltivavano alla meglio le terre prossime alla casa rurale, dalle 
altre si prendeva quello che davano spontaneamente. Pochissimo capitale e 
anche poco lavoro. Perciò raccolti scarsissimi, carestie frequenti. Essendo la 
terra stanca per la cultura del grano, non concimata, ricorrevasi a cereali infe- 
riori, la segala, il miglio, il panico, l'orzo, lo spelta, che erano nutrimento 
normale del contadino italiano. Il grano era pei cittadini. Poca vite. La vilezza 
‘ dei censi e delle imposte, la bonomia dei ricchi proprietari, la trascuratezza 
propria delle chiese nell'amministrare i beni, la difficoltà delle comunicazioni, 
la lontananza dei mercati, l’insicurezza generale, l'abitudine alla povertà, la 
stessa produzione facilmente soperchiante la richiesta spuntavano ogni incita- 
mento a maggiore attività. Si aggiungano le grandi mortalità, il nutrimento 
scarso e scadente (grani inferiori), le abitazioni che erano canili. La città nulla 
fece per la campagna, anzi la tiranneggiò in ogni modo, e la stessa economia 
monetaria si rivolse a danno di essa, colla pratica delle forme di credito a 
breve scadenza, coi contratti alla voce, colle rendite fondiarie. Comuni e si- 
gnorie moltiplicarono i monopoli, che rovinarono i produttori: per procurare 
l'abbondanza e il basso prezzo delle derrate alimentari introdussero il sistema 
annonario colle mete, calmieri, e gli uffizi di Grascia, sì prescrissero i generi 
di culture, le pratiche agrarie, l'obbligo dei produttori di vendere direttamente 
ai consumatori, di denunziare il grano raccolto, portarlo ai caricatoî, non ven- 
derlo se non in pubblico mercato (1) e mai fuori dello Stato. Non si doveva 
macellare bue o vacca se prima non aveva servito per 8 anni all'agricoltura, 
pena il taglio del piede (Firenze). Il grano, l'olio e il vino si doveva comprare 
al solo uffizio dell'Abbondanza, che incettava le vettovaglie. 

Danneggiò le campagne l’assenteismo che ebbe una spinta: 1° nell’ob- 
bligo fatto dai Comuni ai magnati di abitare la città; 2° poi nelle tante Corti, 
centri di lusso, di rovina della nobiltà, che sacrificarono l'agricoltura e la pro- 
vincia alle spese improduttive, a guerre per interessi dinastici. Fu ancora ro- 
vinoso il sistema tributario colle decime (e vi eran anche quelle della Chiesa), 
le taglie, il sistema delle commandate a carico dei contadini distratti dai loro 
lavori e portati lontano, ecc.; la pratica delle bandite per la caccia, i divieti 
di tagliare alberi di alto fusto senza licenza del Governo che li voleva riser- 
vare a sè per costruzione di navi, l'obbligo di mantenere nei fondi tante pe- 
core quanta era l'estensione, innumerevoli vincoli, regolamenti, ecc. Il capitale 
non era attirato alla terra e poi mancava nei possessori di fedecommessi e dì 
manomorta l'interesse a migliorarla. 

La dominazione araba arricchì la Sicilia di nuove culture (zuccaro, cotone, 
seta, agrumi): Federico Il incoraggiò l'agricoltura. Il Governo spagnuolo riescì 
funesto ovunque : giovò l’Austriaco in Lombardia, col catasto (1718-1760) e altri 
provvedimenti che incitarono il capitale verso l'industria agricola. 

Più operosi furono i Papi per l'agricoltura: vanno specialmente notati i 
provvedimenti di Sisto IV contro i latifondi e per far coltivare l’ayro romano (2). 
I re di Napoli lasciarono decadere le Puglie, gli Abruzzi. le Calabrie, invase 
dalla pastorizia: a cui sì riservò l'immensa pianura del Tavoliere; ma la po- 
polazione era così scarsa che vi era spesso margine all'esportazione granaria 
monopolizzata dalla Società fiorentina Bardi e Acciaiuoli (3). La Sicilia pei 
gravi impedimenti daziari ridusse la sua esportazione. 


(1) Fabbroni, Prorred. annonari, 1785; Neri, Materia frumentaria, 1767; 
Fornari, Dottrine econ. nel Napol., 2 vol., 1880; Cusumano, Teoria del com- 
mercio dei grani in Italia, 1897. 

(2) Ardant, I papi e i contadini, 1895; Milella, I papi e l’agricolt. nei do- 
mini d. Santa Sede, 1880. — Sulla proprietà e l'agricoltura in questo periodo 
v. Bianchini, St. econ. di Sicilia; Poggi; Bianchi, Propr. fond. e classi ru- 
rali nel m. e., 1691; Montgomery-Stuart, Libero scambio in Toscana, 1876; 
Morena, Riforme e duttrine econ. in Toscana, 1880. 

(3) Yver, Le commerce et les marchands dans l'Italie mérid. sous les Ange- 
vins, p. 390. 
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Più tardi all'agricoltura si rivolsero le cure dei Governi quando la terra 
fu riguardata nei sistemi economici precipua fonte di ricchezza (1). La Toscana 
precedette le altre regioni, e sotto i Lorenesi fu abolita la servitù di pascolo, 
fu restituita ai proprietari la libertà di tagliar boschi, e accordata completa 
libertà di vendere i prodotti (1775). L'agricoltura migliorò, ma crebbe anche 
una nuova classe di sfruttatori e intermediari, quella dei fattori ed agenti di 
campagna. 


Capo XXII. 
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341. (L’allodio). La terra assegnata in sorte ($$ 24, 335) alla 
famiglia ebbe dai Germani il nome di allodio (2), che poi nelle 
leggi germaniche e nel medio evo indicò la terra libera, il dominio 
pieno, la proprietà individuale in opposizione al beneficio, al feudo, 
alla manomorta e al fedecommesso. Veramente ai Germani, anche 
nei nuovi regni, mancò l’idea di una proprietà interamente libera, 
senza alcun vincolo, della quale si potesse disporre nel modo più 
pieno, giacchè troppe e ancor vive erano le sopravvivenze del di- 
ritto della famiglia e dei vicini stessi sulle quote assegnate, ancor 
cioè persistevano le tradizioni di comproprietà famigliare e di co- 
munismo di villaggio. Si può ritenere che solo dopo la discesa in 
Italia i Longobardi entrarono nella fase della proprietà privata, 
ma ancora quanti vincoli! Prima la terra aveva appartenuto alle 
maggiori aggregazioni, al villaggio (e ne facevan fede i diritti che 
i vicini potevan esercitare in determinate occasioni, v. $ 25); poi 
era passata alle famiglie o fare, nè era ancora divenuta stabile, 
poichè certe terre almeno continnarono a distribuirsi periodicamente 
fra le famiglie dei Longobardi anche dopo il loro stabilimento in 
Italia. Non tardò che queste famiglie aventi solo un diritto precario 
di uso, un godimento temporaneo, continuando per più anni nel pos- 
sesso, finirono coll’arrogarsi e acquistare un diritto permanente ed 
ereditario di proprietà e la quota assegnata, detta terra aviatica, 
salica (da sala = investitura) o al/odio, divenne proprietà stabile 
delle singole famiglie. Poi coll’esempio dei Romani e per la forza 
dello stesso ambiente economico, i Longobardi aggregarono attorno 
a quel primo nucleo altre terre, pascoli, boschi, ecc. che erano as- 
segnate alla famiglia per uso temporaneo e che rimasero poi defi- 
nitivamente in sua proprietà. Tutto ciò è chiaramente riassunto 


(1) Mengotti, Colbertismo; Sismondi, Etudes d’écon. polit. 
(2) Schupfer, AModio cit.; Fustel de Coulanges, ANeu; Chenon, Hist. 
des alleux, 1888; Kowalewski, o. c., III; Pothier, Tr. des propres. 
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nella definizione che dell’allodio dà una carta toscana: “ AZlodium 
quod tenetur divisum a terra comuni ,. 

Ma, ripetiamo, al concetto di allodio non rispondeva quello di 
proprietà individuale piena e libera, che piuttosto era un condo- 
minio famigliare, come la famiglia era un consorzio. Del resto anche 
presso le popolazioni romane il concetto classico di proprietà si 
era ottenebrato, e come per la necessità dell'economia naturale il 
cerchio famigliare erasi allargato fra ì consanguinei, così in cor- 
rispondenza a ciò, la terra era riguardata piuttosto come una com- 
proprietà famigliare e i membri della famiglia condomini, consortes. 
Tale nozione si affaccia senza dubbio nella pratica del diritto ro- 
mano-volgare. In conseguenza, tanto per questo che per le leggi 
germaniche, la terra è riguardata quale bene di famiglia, che deve 
conservarsi intatta dal padre di famiglia, che ne ha piuttosto l’uso 
che la libera disposizione, salvo il caso di fame e di prigionia. 
Egli dee trasmetterla aì figli, ai parenti, ai consorti, e non li può 
spogliare per atto fra vivi o per testamento. Nelle leggi era per- 
fino esposto a un'azione di rivendica chi acquistasse beni aviatici, 
qualora gli interessati non fossero concorsi nell'atto di vendita. Di 
questi diritti, di queste aspettative, come delle conseguenti limita- 
zioni al diritto di proprietà sono chiare le tracce nelle leggi ger- 
maniche e nei documenti fino al sec. xIn (v. $ 370): ma sia per 
evoluzione spontanea sia per le esigenze dell'agricoltura e per 
l’azione della Chiesa, la proprietà individuale, piena, libera, aliena- 
bile a volontà, l’allodio si andava sempre più affermando. 

“ Alodium id est proprium , dice il longobardista Aliprando, e 
poi la Glossa e i giuristi “ alodialis res quae pertinet ad plenum et di- 
rectum dominium alicuius ,. E col risorgere del diritto romano ritor- 
narono in campo i concetti ad esso propri intorno all'estensione 
del dominium e all’ jus utendi et abutendi, concetti che prescinde- 
vano da ogni aspettativa famigliare e da ogni diritto sociale fino 
all'estremo limite della violazione della legge e che erano incom- 
patibili coll'ordinamento della famiglia germanica e medievale e 
con altre idee relative al diritto eminente del re sulla terra che 
riscontrasi efficace e attivo specialmente presso i Franchi. Però 
nemmeno nella Glossa l’idea classica del jus utendi et abutendi si 
afferma in tutta la sua rudezza, chè quella, subendo l'influenza delle 
idee del tempo, non contempla il dominium che qual semplice jus 
in re, subordinandolo al diritto di rivendica. Solo con Bartolo si 
affermò il carattere illimitato della proprietà, esclusivo, individua- 
lista, che comprendeva il dominio diretto e l’utile: e i suoi suc- 
cessori l'interpretarono nel senso più largo di abuso senza utilità 
(Ancarano, Giasone), di abuso enorme (Zasio). Le leggi mo- 
derne però, a cominciare dalla francese, abbandonarono la tradi- 
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zione della scuola, e ritennero offensivo all'elemento sociale che 
non deve mai essere scompagnato dalla proprietà, l’uso biasime- 
vole e la distruzione improduttiva (1). 

In Italia poi tutte le terre presumevansi allodiali: “ allodialia 
in dubio praesumuntur bona et non feudalia , (Bruni, Concilia, 1), 
a differenza di Francia e Inghilterra ove valeva la massima “ nulle 
terre sans seigneur , cioè tutte le terre mancanti di titolo presu- 
mevansi feudali. Ciò fu conseguenza dello scarso sviluppo del feu- 
dalismo in Italia e i Comuni vollero sempre provata la dipendenza 
feudale delle terre dicendosi che ove una volta aveva allignato la 
libertà romana, la terra doveva sempre essere reputata libera. In- 
vece in Sicilia, ove il feudalismo acquistò grande importanza, la 
giurisprudenza volle il titolo per provare l’allodialità delle terre. 

842. In Sardegna il nome di allodio non è dato alla proprietà 
libera, ma a speciali concessioni da parte del signore: quindi esso 
è forma di feudo, senza giuramento di omaggio e perciò anche senza 
servizio militare, tributo o prestazione, sottoposto per la successione 
e l'alienazione al diritto comune, soltanto gravato di alcuni oneri 
reali o personali (2). Era detto feudum secundum morem Cathaluniae 
per distinguerlo dal vero e proprio feudo, detto feudum proprium 
o nobile secundum morem Italiae e i possessori di questi allodi di- 
cevansi heretats in opposizione al concessionari di feudi, detti darons; 
esso presentava forti analogie coll’allodio nobile dei Francesi e col 
feudo patrimoniale dei Tedeschi. Tali concessioni traevano origine 
dal bisogno di denaro dei monarchi, e in realtà erano il corrispet- 
tivo o di somme prestate o di servizi resi: e in Sardegna rappre- 
sentavano una forma antica di rimunerazione, anteriore al feudo 
Vero e proprio, e già usata al tempo dei Giudici. Poi largamente 
furono usate dai re aragonesi nel sec. xrv a vantaggio delle esauste 
finanze; e più dei feudi erano gradite ai concessionari in quanto 
che a questi era su esse assicurata la libertà assoluta delle terre, 
pur non sciogliendosi ogni vincolo col sovrano e pur godendo di 
larghi privilegi immunitari e giurisdizionali. La terra pienamente 
libera aveva in Sardegna il nome di bdeni burgensatici. 

348. La proprietà non allodiale era quella sottoposta a qualche 
vincolo che modificava la sostanza o la disponibilità dei beni. Tali 
vincoli potevan essere di ragion pubblica o privata. Erano della 
prima categoria i demani, i feudi, le regalie: erano della seconda i 


(1) Landsberg, G&/osse des Accursius, 1883; Piccinelli, Studi intorno alla 
defin. dominium est ius utendi, 1886; Rossi, Diritto ul possesso dei frutti, 1883. 

(2) Mondolfo, Regime giurid. del feudo in Sardegna, AG., LXXIV e RISG,, 
XXXII, XXXV; Solmi, Origine e natura del fewlo in Sardegna, Riv. ital. di 
soctol., X, 1906. 


82. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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fedecommessi, le manomorte. Il carattere comune a questi beni era 
anzitutto l’inalienabilità. 

344. I. DEMANIO. Nel diritto romano non vi fu mai distin- 
zione netta fra i diversi beni appartenenti al fisco, e di tutto l’im- 
peratore liberamente disponeva. Ulpiano diceva: “ res enim fiscales 
quasi propriae ac privatae principis sunt ,. Ai Romani erano ignote 
le moderne distinzioni fra beni di demanio pubblico, della corona, 
del demanio privato. Siffatta confusione fu ereditata dai re ger- 
manici e crebbe anzi nelle loro monarchie, ove sì i diritti maie- 
statici come le ragioni del fisco e i beni di pubblico demanio furono 
riguardati come patrimonio del re. Poichè lo Stato si riassumeva 
nel re, così anche di tutto ciò che apparteneva allo Stato egli po- 
teva disporre come di suoi beni privati. Patrimonio del re erano 
sì i proventi delle imposte o delle pene pecuniarie, come i latifondi 
imperiali e quelli confiscati ai senatori, alle chiese, ai municipi, i 
beni vacanti, quelli incamerati dagli enti ecclesiastici, come anche 
il diritto di coniar monete. 

Nell'epoca barbarica il demanio, come i beni della corona e i 
diritti maiestatici tutti, furono facilmente alienati, infeudati, donati, 
dispersi; e solo con Federico II risorge il principio romano che il 
demanio pubblico sia inalienabile, principio che si estese a tutti 
gli Stati d’Italia e dominò in tutte le legislazioni fino a noi. Da 
ciò, per es., le disposizioni del diritto piemontese nel 1445 colle 
quali fu vietato ogni alienazione a titolo di liberalità di quanto 
apparteneva al demanio, principio rinnovato nelle costituz. del 1770 
e poi nel Codice sardo (Cfr. art. 430 Cod. civ. ital.). 

II. FEUDO. Vedi sull'origine del feudo 1 cap. VI, VII e VIII 
della parte III: e la sezione VI della parte IV. 

III FEDECOMMESSO. Vedi la sezione VI, parte IV. 

345. IV. MANOMORTA. Tale nome fu dato di preferenza alla 
proprietà ecclesiastica (v. cap. XXIII), ma non solo questa era sot- 
tratta alla commerciabilità e dichiarata inalienabile (da ciò il nome 
di manus mortua). Erano manomorta i beni dei monti di famiglia. 
Così chiamavansi certi patrimoni aventi speciale destinazione in fa- 
vore di uno o più casati, secondo gli statuti dei loro fondatori. Si 
introdussero specialmente sotto la dominazione spagnuola, ma se ne 
trovano anche nel periodo comunale, quando le famiglie dei ma- 
gnati si organizzarono in consorzi, aventi un patrimonio comune, 
che restava vincolato, inalienabile e serviva a dotar donzelle, a 
soccorrere parenti bisognosi, ecc. Erano specialmente in uso nel- 
l'Italia meridionale, ove, male amministrati, mai: migliorati, costi- 
tuirono una peste della pubblica economia. Qualche volta erano 
amministrati da un capoccia. Lo spirito di famiglia concorreva a 
far accogliere con favore queste comunioni, pur di mantenere la 
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famiglia unita e compatta e conservarle quel patrimonio che ne 
costituiva la forza, trasmettendolo di generazione in generazione. 
Ma cessata la costituzione economica feudale, queste idee non eb- 
bero l’adesione nemmeno delle stesse famiglie. Nel 1809 furono 
soppressi nel Napoletano: ma nella fretta si divisero molti monti 
che invece erano destinati a scopi di beneficenza, a dotare don- 
zelle, ecc. 


Capo XXIII. 
LA PROPRIETÀ DELLA CHIESA (*) 


346. Soltanto dopo Costantino la Chiesa fu riconosciuta dallo 
Stato come soggetto di beni patrimoniali, ottenne il diritto di poter 
possedere, ereditare ed anche fu investita di speciali prerogative 
per l'acquisto dei beni: per es. le sostanze, non lasciate in eredità, 
dei chierici eran devolute ai vescovi; i testamenti a favore di.chiese 
eran validi anche quando l’erede fosse nominato in modo indeter- 
minato; dai legati ad pias causas non si detraeva la quarta fal- 
cidia, e per questi legati il vescovo era nominato esecutore testa- 
mentario (1). 

Inoltre tutti i beni ecclesiastici furono posti in una certa 
ertracommerciabilità, che si estese tanto alle res sacrae cioè a quelle 
destinate al culto, quanto alle res ecclesiasticae e alle religiosae ap- 
partenenti alle chiese e alle pie fondazioni (2). Da. questo prin- 
cipio ne seguì l’altro della inalienabdilità di tutta la proprietà eccle- 
siastica, principio che i Concili propugnarono fin dal sec. v e che 
fu pure accolto nella legislazione giustinianea. 

Intanto la Chiesa, che ai tempi apostolici aveva sprezzata la 
proprietà come contraria alla natura umana e ai precetti evange- 


—___ —————&@— > , 


(*) Bibliografia. — Thomassinus, De nova et vet. discipl. eccl; Affre, T'raité 
de la propriété des biens ecclés., 1837; Fabre, De patrimon. eccl. rom. usque 
ad aetatemn Carolin., 1892; Fournier, NRH., 1897; Felix, Zinfluss d. Re- 
ligion auf d. Entwick. des Eigenthums, 1899; Galante, Beneficio eccles., in 
Encicl. giurid.; Stutz, Gesch. d. kircAl. ROENIGAOERAn: 1899; Carassai, 
La proprietà ecclesiast., 1899. | 


(1) Braun, Kirchlichen Verinògen bis auf Iustinian, 1860; Coulondre, Acqui- 
sitions des biens par les établiss. de la religion chrétienne en dr. r., 1886; Grashof, 
in Archiv f. Kath. KR., 1876-77; Schirer, Altesten Christengemeinde in roem. 
Reiche, 1894; Schwarlose, Patrimonien d. roem. Kirche, Z. f. KR., XII. 

(2) Schulte, De rerum eccl. dominio, 1851; Uhrig, Kirchengut, 1867; Hib- 
ler, Eigenthiimer d. Kirchengutes, 1868; Poschinger, Eigenthum d. Kirchen- 
rermbògens, 1871; Meurer, Zigenthum d. heil. Sachen, 3 vol., 1885-1891; Ga- 
lante, Condiz. giuridica d. cose sacre, 1903. 
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lici, dismesso questo mistico e vago socialismo accarezzato da 
alcune sètte orientali (1), aveva fin dall'epoca imperiale cominciato 
ad accumular terre e ricchezze, in favor delle quali gli impera- 
tori avevano largito speciali immunità (2). I fedeli abbondavano in 
donazioni e già nell'epoca patristica si era stabilito l'obbligo per 
i chierici di donare per testamento la chiesa dove essi esercita- 
vano il loro ufficio (Meurer, II, 110). S. Agostino, mentre proibì 
rigorosamente di accettare eredità per la Chiesa, a causa delle 
quali si venivano a trovare figliuoli o genitori spesso diseredati o 
sensibilmente danneggiati, ammise invece che ciascun fedele do- 
vesse disporre per testamento a favore della sua chiesa locale una 
parte eguale a quella dei figli, e di preferenza senza istituzione di 
erede, ma mediante legato. Nei regni germanici e durante il medio 
evo la pietà dei fedeli fece affluire le donazioni, e le chiese riesci- 
rono presto ad avere grandi ricchezze, una vasta proprietà privata, 
con immunità dai tributi ed altri privilegi (3), una proprietà che 
sì le leggi canoniche che le civili dichiaravano inalienabile, se non 
in casi eccezionali e con forme solenni. 

Favorendo le donazioni mortis causa e i testamenti, come le 
donazioni înter viros, ricevendo dai re grandi largizioni, specie delle 
terre già appartenenti al fisco imperiale, accumulando le doti por- 
tate al monastero da chi vi faceva professione, e quelle largite 
dai fedeli in seguito a penitenze pubbliche e le altre carpite ai 
morienti a danno degli eredi, costretti a darsi ai furti e ai latro- 
cini (come dice Carlo M.), nonchè spesso le sostanze degli inte- 
stati, al quali, se non avevano lasciato un dono agli altari, i ve- 
scovi negavano la sepoltura religiosa come a figli ingrati e scellerati 
verso la Chiesa, infine coi prodotti delle decime rese obbligatorie 
da Carlo M. suì frutti della terra e i prodotti degli animali e di 
ogni lavoro — le chiese acquistarono ricchezze enormi. 


347. Al v sec. il possesso ecclesiastico era già grande; al vir in Francia 
!/, del suolo era nelle mani del clero; al ix in Italia metà di tutto il suolo 
era proprietà delle chiese (Giesebrecht); al xrr lo stesso avveniva per la 
Germama e l'Inghilterra. Cassino, Farfa avevano dominî immensi. St.-Germain 
des-Près nel ix sec. possedeva 8000 mansi, civè 24.000 ettari (non 429.987 se- 
condo Guérard); Fulda 15.000 mansi (Roth). La ricchezza giunse nel sec. x1 
a tal punto che papa Leone IX ordinò ai monaci di dare metà dei loro averi 
alle chiese locali. A migliaia contavano servi e dipendenti che, secondo i Con- 


(1) Nitti, Socialismo cattolico, 1891; Joly, Socialisme chrétien, 1892; Har- 
nack. Propagazione del cristianesimo nei primi tre secoli, 1906; Benigni, 
Econ. sociale crist. av. Costantino, 1899; Storia sociale della Chiesa: I: La 
preparazione, dagli inizi a Costantino, 1907. 

- (2) V. Loening, Hinschius; Krecht, Reliyion Politik Iustinian, I, 1896; 
Diehl, Justinien et la civil. byzant., 1901, pp. 247-267. 
(3) Loening, Gesch. d. deut. KR., II, c. 6; Carassai, o. c. 
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cili (Agde 506, Toledo IV), non potevansi manomettere gratuitamente, ma solo 
dietro cambio con altri servi o con altre terre. Anche per dir. long. in tutti 
i cambi fatti dalle Chiese dovevasi dal giudice constatare che il luogo pio ne 
avesse avuto vantaggio (Del Giudice, 7racce). Per coltivare questi colossali 
dominî era una necessità della Chiesa mantenere il servaggio ($ 180). I Tem- 
lari assorbirono ancora una vasta proprietà; e maggiore ancora i Gesuiti in 
Bicmionio, Parma e Napoli; quando furono soppressi, in ‘Toscana avevano 
146 mila scudi di rendita, a Napoli 208.000 ducati. Nel 1778 la rendita del 
clero saliva a Napoli a 9 milioni di ducati (Bianchini). I soli conventi, di 
frati e monache, soppressi durante il dominio francese furono 210 e diedero 
allo Stato una proprietà di 150 milioni di ducati. In ‘Toscana detta rendita si 
calcolava a 12 milioni di scudi (Zobi), e in Sicilia nel 1848 a 12 milioni di 
lire. A Venezia, dove severe misure si erano sempre prese contro la mano- 
morta ecclesiastica, questa saliva nel 1768 a 150 milioni di ducati, ossia 500 
milioni di lire. Nel 1866 la proprietà ecclesiastica sì computava per tutta Italia 
a miliardi. 

Le rendite ecclesiastiche della diocesi erano in origine amministrate dal 
vescovo, più tardi con l'aiuto di un Oeconomus. Esse erano volte essenzialmente 
allo scopo di soccorrere i poveri. Poichè anche vescovo e chierici o vivevan 
del proprio o di lavoro, che non ritenevasi ancora incompatibile coll’ufficio ec- 
clesiastico, oppure delle offerte dei fedeli. 

Dopo Costantino crebbero le ricchezze e le rendite, ma crebbe anche il 
numero delle chiese e dei chierici; e per impedire abusi s'introdusse la regola 
di dividere le rendite ecclesiastiche in 4 parti (3 in lspagna), una pel vescovo, 
l'altra al clero, la 3* per i poveri, la 4° per gli edifici destinati al culto. Alla 
fine del vi secolo le chiese parrocchiali ottennero una posizione autonoma 
(Stutz) e il loro patrimonio si separò da quello della Diocesi. Quando sì fon- 
dava una chiesa occorreva che fosse dotata per provvedere al culto e al man- 
tenimento dei sacerdoti. Alla chiesa passava la proprietà della dotazione e 
andavano le oblazioni e i proventi che derivavano da terzi e che dovevano 
certamente conglobarsi nell'amministrazione generale della chiesa, e di lì quindi 
essere computati nella ripartizione. Ma dopo che alle singole chiese venne ri- 
lasciata l'amministrazione dei loro proventi, si ruppe necessariamente l'antica 
unità del dominio, nell'amministrazione, nonchè nell'impiego di queste masse 
di patrimonio, e si venne costituendo per l’ecclesiastico preposto ad ogni 
chiesa una rendita determinata, che egli avea il diritto di esigere, e in cuì era 
compresa la sua quota delle decime parrocchiali ormai imposte per legge. 

Dal v secolo in poi s’introdusse inoltre l'uso che il vescovo, in luogo di 
corrispondere ad alcuni ecclesiastici i mezzi di sostentarsi, di provvedere al 
culto e di soccorrere i poveri, togliendoli dalla massa dell'amministrazione 
diocesana, assegnasse loro dei poderi che essi dovevano, salro iure ecclesiae, am- 
ministrare impiegandone i frutti per gli scopi suddetti. E già nel vi sec. questo 
rapporto giuridico, dapprima abbandonato all’arbitrio del vescovo, ci si pre- 
senta con una grande determinatezza e frequenza: ed i Concili cominciarono 
ad obbligare i vescovi a non più revocare, una volta fatto un simile assegno. 
senza un canonico fondamento. La forma di tale assegno era la precaria, 
quale era usata dalla chiesa anche per le sue locazioni ai laici, per quanto 
il contenuto materiale del negozio giuridico fosse di diversa natura. Tale è 
l'origine del benefizio ecclesiastico parrocchiale, come anche delle dotazioni 
assegnate ai capitoli dei canonici che assistevano il vescovo (1). Dal secolo 1x 
in avanti si notano anche molte concessioni enfiteutiche, livellarie, ecc., fatte 
dai vescovi. Ingolfati in spese, impossibilitati a vendere, a contrar mutui, 
ricorrevano a queste forme di credito per provvedere ai loro bisogni. 


348. Nei regni franchi i re a varie riprese si impadronirono dei 
beni dei vescovati e dei monasteri e li distribuirono ai loro fedeli. 


(1) Galante, Beneficio, in Enciclop. giuridica; Stutz, citato a $ 150. 
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Sono queste le secolarizzazioni di Carlo Martello e di Pipino (1), 
colle quali però non si affermava che lo Stato avesse un diritto 
eminente sopra quei beni o che le chiese non potessero possedere 
senza autorizzazione regia. Trattavasi piuttosto di misure eccezio- 
nali, determinate da imperiose necessità pubbliche, e i concessio- 
nari riguardavansi quali beneficiari delle chiese da cuì rilevavano 
i possessi e alle quali il re riservavasi restituirli. Dunque non con- 
fische nè espropriazioni. Egualmente non è esatto che dopo i Ca- 
rolingi, all'imperatore spettasse un dominio sui beni ecclesiastici (2): 
era solo una protezione, un mundio e solo questo la Chiesa rico- 
nobbe (3). Ma la grande ricchezza, causa di corruzione nel clero e 
di scandalo (4), piucchè la visione di danni all'economia nazionale 
per l'eccessivo accentrarsi di terre sottratte al commercio, deter- 
minò in Italia dal secolo x in avanti una serie, però saltuaria, di 
provvedimenti contrari alla manomorta e alle ammortizzazioni (5). 
Prima che in Occidente disposizioni analoghe trovansi in Oriente, 
ma pare non esista veramente alcun rapporto di figliazione fra le 
leggi italiche e quelle dell’imperatore Foca. Re Ruggero di Sicilia 
fu il primo a vietare agli ordini religiosi, che non corrispondevano 
tributi o servizio militare allo Stato, di acquistare beni allodiali 
per successione o contratto, e a disporre che 1 beni lasciati si ven- 
dessero entro un anno, pena la confisca in favore dei luoghi sacri 
che pagavano le gravezze. Federico II ripetè questa legge, che per 
la Sicilia confermò Federico III d'Aragona, ma che per Napoli fu 
abolita dagli Angioini, favorevoli agli acquisti delle chiese, alle am- 
mortizzazioni dei patrimoni ecclesiastici. Gli Angioini infatti esen- 
tarono i chierici e i beni degli enti ecclesiastici dai tributi, e rinun- 


(1) Roran, cit. a $ 149; Loening, Gesch. d. deut. Kirchenrecht, Il, c. 2. 


(2) Ficker, Zingenthum des Reiches am Reichskirchengute, Akad. Wien, LXXII, 
1872. Contro Waitz, IV, 153, VII, 265. 


(3) Solmi, Stato e Chiesa secondo gli scritti politici di Carlo M., al concord. di 
Worms, 1901, p. 75. 


(4) D'Ovidio, Proprietà ecel. secondo Dante, Accad. Napoli, 1897; Frie d- 
bery, De finium inter eccles. et cirit., 1882; Ruffini, in Friedberg,. Dir. eccles. 


(5) [Montagniac], Ragionam. intorno ai beni delle Chiese, 1766-67; [Florio], 
Le manimorte, 1766; [Mamachi], Diritto della Chiesa di acquistare e possedere 
beni, 3 vol., 1770; Campomanes, Regalia d'ammortizzazione, 1767; Adami, 
Raccolta di legyi e statuti sui possessi ed acquisti delle manimorte, 1767; Mon- 
tagnini, Leyislaz. antica pei beni di manomorta in Italia (memoria del 1770 
redatta da Manno A.) in Miscell. di storia ital., X)X., 1880; Serrai. De renun 
ciationibus monialimon et amortizat. bonor., in Scritture di R. Giurisd., Firenze. 
1770-73, t. XV; Pasquali, Dir. pubbl. sulla proibiz. dei nuori acquisti ai collegi 
eccles. e la regalia dei Sovrani, 1776; Scaduto, Stato e Chiesa nelle Due Sicilie, 
1578, 614-646; Lombardi, / possessi plebei, la manomorta e lo srincolo di pro- 
prietà, 1883, pp. 28-97. Oltre Bianchini, Poggi. Teti, Ruffini, Braun, 
Kirchl. Vermogen, v. d. diltest. Zeit bis Iustinian, 1860. : 
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ziarono agli spolii, cioè alle rendite annuali delle sedi vacanti. Delle 
repubbliche italiane sono celebri i provvedimenti presi da Modena 
nel 1327, da Venezia nel 1329, da Padova nel 1339, da Treviso 
nel 1362, con cui ordinavasi agli istituti ecclesiastici e pil di ven- 
dere entro-un termine da 2-10 anni tutti gli immobili lasciati ad 
essi in proprietà od usufrutto. -— Poi quasi tutte le repubbliche 
sottoposero alle imposte e collette i beni delle chiese, che avreb- 
bero dovuto essere esenti. Firenze nel 1307 non recedè nemmeno 
davanti la scomunica dall’imposizione al clero di una tassa militare 
sui suoi beni. È nota la controversia fra la Rep. veneta, Paolo 
Sarpi e Paolo IV, per le misure prese dalla Serenissima contro la 
manomorta, e l’interdetto che ne segui. Nel Napoletano al sec. xvII 
sì cercò più volte sciogliere i grandi patrimonî accumulati per le 
chiese, vietando le donazioni illimitate, ordinandone la conversione. 
Nel 1712 la città di Napoli chiese a Carlo VI restringere 1 diritti 
delle chiese ad acquistare; nel 1738 vietaronsi i testamenti del- 
l'anima, ad pias causas, con cui ecclesiastici assumevansi facoltà 
di disporre per taluno morto intestato (v. Sez. IV): nel concordato 
1741 si sottoposero le chiese ad imposte: nel 1769 si richiamarono 
in vigore le antiche leggi di ammortizzazione, vietando a mano- 
morte acquistare per contratto o atto di ultima volontà, ricevere 
danaro contante o comprare immobili. Nel 1771 a Napoli e in Si- 
cilia si vietò alle chiese di fare nuovi acquisti e nel 1776-1792 si 
ordinò che i beni ecclesiastici fossero dati in enfiteusi e i dati si 
tenessero come beni liberi, che mai sl aumentassero i canoni, e 
l'enfiteuta fosse libero di vendere il proprio diritto. Però queste 
leggi non ebbero alcuna esecuzione. 

In Toscana nel 1751-1769 proclamavasi l'incapacità delle ma- 
nomorte ad acquistare e disporre; per impedire le frodi vietavasi 
ai sacerdoti essere eredì fiduciari, tutori, esecutori testamentari. 
In Lombardia molte leggi giuseppine suonarono sfavorevoli alla. 
proprietà ecclesiastica. La soppressione della Compagnia di Gesù 
fu pure seguìta dall’incameramento dei suoi beni, come in Germania 
e in Inghilterra si era fatto pei beni monastici al tempo della 
Riforma. Gli Enciclopedisti in Francia, gli economisti in Italia 
tuonavano contro la manomorta tutta e specie quella del clero, 
dannosa all'agricoltura e alla proprietà. Nel novembre 1789 i rap- 
presentanti del terzo stato a Parigi la dichiararono proprietà na- 
zionale; al che rispose Carlo Emanuele IV di Piemonte, abolendo 
nel 1797 ogni ostacolo agli acquisti del clero. Ma la nazionalizza- 
zione delle terre ecclesiastiche seguì le vicende delle armi francesi 
e fu proclamata nel Piemonte 1799, a Napoli, 1806, ece., ovunque, 
eccetto che in Sicilia. Ma venuta la reazione, anche questa politica 
economica parve sacrilega e fu ripudiata; e si tornò alla libertà 
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di acquisto e nel Concordato del 1818 fra il Papa ed il re delle 
Due Sicilie si diede facoltà alle chiese di comprare anche senza 
autorizzazione sovrana. Nel 1838 si ordinò l’enfiteusi dei beni ec- 
clesiastici. Così rapidamente si ricostituì un'immensa manomorta 
che fu colle leggi di soppressione degli ordini religiosi e con quelle 
di conversione del 1867 definitivamente abolita. 

349. Sottoposti alle stesse regole della proprietà ecclesiastica 
erano i beni delle opere pie, di beneficenza e quelli degli ordini 
cavallereschi (come quello di Malta, dei Templari, di S. Lazzaro 
in Sicilia, di S. Stefano in Toscana, di S. Maurizio in Piemonte, 
di S. Contardo a Modena, ecc.). Questi ordini sorti dopo il sec. xt 
offrivano elemento alle ambizioni dei cittadini e suscitavano nuovi 
ostacoli al libero commercio delle terre. I cadetti delle famiglie 
magnatizie e i nobili di infimo grado, che desideravano raggiun- 
gere il lustro dei feudatari, si applicavano al sistema di entrare 
in questi ordini, dove ricevevano privilegi ed onori, ma dovevano 
accommendare alcuni fondi capaci di provvedere al loro manteni- 
mento, e che divenivano inalienabili. Imperocchè il dominio si trasfe- 
riva interamente nell'Ordine, che non poteva disporne, e al cava- 
liere, oltre speciali e grasse prebende, restava l’usufrutto, il quale 
dopo la sua morte passava ai chiamati nell’atto di fondazione ed, 
estinta la linea, ricadeva all'Ordine. Anche queste commende fu- 
rono soppresse sotto la dominazione francese e i beni incamerati; 
ma dopo il 1815 questi furono in parte restituiti e quelle ristaurate 
nella loro antica costituzione; così a Napoli e in Toscana. 

Assimilati alla proprietà ecclesiastica erano i montes pietatis 
(11 primo data dal 1463 a Orvieto e molte città ne ebbero prima 
della fine del sec. xv). Erano essi formati con piccoli capitali rac- 
colti, che, distribuiti in tenui prestiti, dovevano servire quale ri- 
medio contro la sfrenata usura. A poco a poco per gli interessi 
del denaro prestato (il 10-15 °, annuo), per doni e lasciti, accumu- 
larono una cospicua ricchezza vincolata a perpetuo dominio. ll con- 
cilio di Trento li mise sotto il controllo dei vescovi, i papi li fa- 
vorirono e ne crearono anche in questo secolo; e questa protezione 
li salvò dalla censura per prestito usurario, malgrado che molti 
ricevessero depositi, facessero grandi operazioni e speculazioni (monti 
frumentari, misti) e per ben poco si distinguessero dai monti pro- 
fani, che erano vere banche di depositi e prestiti, banchi per azioni 
(luoghi), molto usati specialmente negli Stati pontifici, a Venezia 
e a Firenze nei sec. xvI-xvII (1). 


(1) Holzapfel, Die Anfange d. Montes pietatis 1562-1515, 1903, trad. ital., 
1905; Endemann, Studien in d. romanisch-kanon. Wirthschafts und Rechts- 
lehre, I, 1874, pp. 423-470. Oltre le opere di Blaize e Cavalli. 
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Capo XXIV. 
DEMANI COMUNALI E USI CIVILI (*) 


350. Un'’eredità del passato che per quanto assottigliata, preda 
a tutti gli appetiti, è giunta fino a noi, è quella rappresentata 
dalla facoltà che ab immemorabili avevano gli abitanti di un vil- 
laggio di esercitare in varia misura certi diritti sopra territori di 
municipio o di privati, col nome di diritti promiscui, demani co- 
munali, usi civici, e, secondo la forma che assumono, con quelli di 
erbatico, legnatico, pensionatico, vagantivo, ecc. Sono queste facoltà 
gli ultimi residui del collettivismo antico, residui che rendono te- 
stimonianza di quella fase in cui le terre erano a tutti comuni, a 
tutti aperte, tenute indivise per pascolo o bosco o periodicamente 
sorteggiate fra i comunisti — analoghe agli a/lmend di Germania 
e Svizzera e al mir di Russia. Quanto più si risale nel passato, tanto 
maggiore se ne constata l'estensione e l’importanza nella vita eco- 
nomica delle classi rurali; e lo provano gli usi civici dell’Italia 
meridionale, le servitù della Campagna romana, le partecipanze 
degli Appennini, il Vagantivo nel Veneto, il Tavoliere delle Puglie, 
la Sila di Calabria, gli Ademprivi di Sardegna. 

351. Parte di queste terre, e specie gli usi civici, derivano dai 
beni comunali che avevano le antiche popolazioni italiche, e che 
anche Roma imperiale aveva rispettate, e dalla proprietà pubblica 


(*) Bibliografia. — Sul comunismo di villaggio vedi Laveleye, Hanssen, 
Garsonnet, cit.; Miaskowski, Schiceiz. Albnenade, 1879; Bicher, Allmend, 
1901; Ellering. id., 1902; Tschuprow, fFeldgemeinschaft, 1902; Glasson, 
Communaux dans l'ancien ar. franc.,1891; See, Classes rurales et domaine ru- 
rale en France au m. a., 1903; Viollet, Caractère collectif des prenières prop. 
immobil., Biblioth. Ecole des Chartes, XXXIII; Seebohm, English village com- 
munities, 1883; Lafargue, Proprietà, 1897. Per l’Italia: Venezian, Reliquie 
d. propr. collett. in Italia, 1888; Danielli, Propr. collett. e usi civici in Italia, 
1898; Schupfer, Allodio, nn. 10-12; Apricena, Studi sugli usi cirici, 
Acc. Lincei, 1887; Roberti, Dei beni appartenenti alle città d'Italia setten- 
trionale dalle invasioni barbariche al sorgere deî Comuni, AG., 1902; Del 
Greco, Demani nelle prov. ieridion. d'Italia, 1885; Lombardi, Usi civici 
nelle prov. merid., 1882; Rinuldi, Demani comunali e usi civici, AG., 
XVII e XX; Salvioli, Consortes e Colliberti, cit. $ 335 e I Masuirs, 
cit. a $ 24; Colonie perpetue n. storia d. diritto ital., 1892; Filidei, De- 
mani comunali, 2 vol, 1888; Rumbolo, Scioglim. di promiscuità, 1843; 
Inchiesta agraria, 14 vol., 1881-84: Pupillo-Barresi, Gli usi cirîci in Si- 
cilia, 1903; Finocchiaro, id, in Filangieri, 1904; Ravaglio, in Erncicel. 
giurid., voce Demanio; Cencelli-Perti, Proprietà collet. in Italia, 1270; 
Kowalewski, op. cit, 1, 397, II, 333 e III, p. 376; Calisse, Usi civici 
nella prov. di Roma, 1906; Larga bibliografia in Tittoni, Relaz. parlam. 
del 7 febbraio 1891. 


506 PARTE QUARTA 


del municipio romano, la quale serviva ai bisogni del popolo come 
corpo morale e al godimento dei cires. Si avevano terre apparte- 
nenti alla comunità, quale demanio comunale destinato a fornire i 
mezzi per pubblici servizi: ed altre assegnate all'uso degli abitanti 
tutti o di un gruppo di essi. Nell’epoca barbarica le une e le altre 
o rimasero abbandonate o passarono a nuovi padroni; e facilmente 
per la loro ampiezza, per la rada popolazione, per la mancanza di 
capitali che la loro cultura avrebbe desiderato, pel disordine del 
tempo rimasero aperte a chiunque vi voleva far legna e pascolare, 
e così avvenne anche per le corti regie e fiscali, vaste, incolte e 
boscose. Così gli usi civici si estesero specialmente nelle parti mon- 
tuose e boschive, anche perchè il regime della pastorizia aveva 
ripreso prevalenza sopra la coltivazione, greggi di pecore e porci 
provvedevano ai bisogni della vita delle popolazioni rurali. In tal 
modo accanto ai pascua publica di origine italica o romana, alle 
terre comunali o vicinali ed appartenenti agli abitanti del luogo (1), 
in tanta abbondanza di terre boschive e incolte, si formarono altri 
pascoli o gualdi pubblici, come anche sulle corti regie e ducali, 
costituite dai patrimoni giù imperiali, delle terre vacanti, confi- 
scate, ecc. si introdussero tacitamente usi di pascolo o di far legna 
e ghianda in favore delle popolazioni, dove gratuiti, dove col pa- 
gamento di una tassa (agraria, pascuaria), usi che furono per con- 
cessioni imperiali qualche volta estesi a estranei, come a chiese e 
a monasteri. Tale facilità di accordar l'esercizio di usi civici su 
terre private era giustificata dal pochissimo valore del suolo e dalla 
cultura prevalentemente estensiva e pastorale. Questi usi poi ar- 
monizzavano colla economia dei Barbari ancora in gran parte vi- 
venti colla pastorizia, e quindi col loro diritto a cui era estranea 
l'idea di una proprietà esclusiva ed assoluta. Infatti pel dir. long. 
ad ogni viandante era permesso entrar nel terreno altrui per rac- 
coglier fieno e frutti, spigolare e far legna e perfino seminare sul 
fondo altrui, facendone proprio il prodotto. Presso i Barbari tutti 
le idee di comunismo di villaggio erano ancor vive; cosicche nei 
nuovi regni, allorchè procedettero alle assegnazioni delle sortes per 
essi, una parte lasciarono indivisa sottoposta all'uso di tutti, il che, 
ripetiamo, era necessario per la loro economia. Boschi e pascoli 


(1) Roberti, o. c., .1G., 1902, contesta che le terre pubbliche del m. e. si 
colleghino alle romane, che sarebbero state trasformate durante le invasioni 
in proprietà private, Fu questa un'idea anche di Baudi di Vesme, 147, 181. 
(raudenzi poi fa derivare dal dir. bizant. le partecipunze 0 comunità agri- 
cole emiliane e romagnole, rilevando che quello a forza di ruberie e violenze 
fiscali fosse giunto a pro lurre una specie di comunismo pubblico organizzato 
per difendersi contro il fisco. Ma le due ipotesi non sono da accettarsi. 
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furono tenuti in comune e ogni proprietario di una sors aveva di- 
ritto all'uso di quelli, pei suoi bisogni. 


352. Presso i Germani di oltre Alpe, mu anche dove si stabilirono i Longo- 
bardi, nelle campagne gli abitanti di un vicus formavano una società (0 marca, 
commarcani, parole che appartengono a periodo posteriore), la quale possedeva 
terre indivise. Era sempra l’ager di Tacito ($ 24); soltanto questa società non 
aveva più struttura famigliare, ma era una comunità dì vicini ($ 24 e 335); non era 
più comunione personale, basata sull’eguaglianza del possesso e della posizione 
sociale, nè organismo sociale o politico, ma esclusivamente ussociazione econo- 
snica. Ogni comunità aveva terre in comune, o sottomesse a un regime inter- 
medio che non era ancora la vera proprietà. La partecipazione a queste terre 
era connessa al possesso di una sors, cosicchè le terre incolte — (e abbonda- 
vano straordinariamente in Italia, coperta allora di boschi, con una popolazione 
di 4 a 5 milioni, con circa 14 abitanti per km?) — erano come un'appendice 
delle coltivate. Ogni libero esercitava su quelle terre (dette anche fimwvadia (1) 
nei doc. longob.) diritti egunli. ma diversi secondo i suoi bisogni, sia per un 
accordo comune coi commarcani o per le consuetudini regolanti i pascoli in 
comune e i diritti degli utenti. Questi commuarcani 0 consortes formavano un’uni- 
rersitas con esistenza propria, un corpo chiuso, nel quale non sì entrava senza 
il consenso di tutti, con leggi particolari affidate alla tradizione, con tribunali 
per le violazioni del diritto di marca, con obblighi di aiutarsi a vicenda, per 
assicurarne e difenderne il possesso privato, e di assistersi nei giuramenti nella 
qualità di congiuratori, col gravame di rispondere di reati commessi sul ter- 
ritorio della marca, 0 quando non consegnavano l'antore che vi si fosse rifug- 
gito. Presso i Franchi, nessun straniero poteva stabilirsi nella marca senza 
l'adesione espressa ed unanime dei liberi interessati, 0 se per un anno non 
aveva goduto di tal tolleranza, che equivale a consenso tacito (2). Nulla della 
terra comune poteva alienarsi contro la loro volontà; e se alcuno cedeva la sua 
sorte, l'acquirente non otteneva che l'esercizio, ma il diritto restava alla fa- 
miglia originaria, che sola aveva il diritto di essere contemplata nella nuova 
partizione (Schupfer). 

Diritti di caccia, di pesca, di pascolo esistevano a profitto di tutti, anche 
nelle parti divise, cioè nelle terre dei privati e sulle fiscali, e continuarono 
anche quando ad ognuno fu riconosciuto il diritto di chiudersi (3) e si punirono 
1 violatori delle siepi. 


358. Coll’introdursi del feudo molti boschi e pascoli fiscali o co- 
munali furono infeudati e nulla venne mutato nell’esercizio degli 
usi e le popolazioni continuarono a cacciare, a pascolare, legnare 
come pel passato: e quand’anco il feudo si estese sulle terre co- 


(1) Hartmann, Vierteljuhrschrift fiir Social u. Wirthschaftsgesch., 1905; 
Sehupfer, AVodio; Kowalewsky, o. c., I, 397. 

(2) Fustel de Coulanges (Reckerches, ecc. Etudes sur le titre “ de migran- 
tibus, de la loi Salique, 1885. Revue gén.du droit) delle parole: * Si quis super 
alterum în villa migrare voluerit..... si unus exstiterit qui contradicat, migrandi 
ibidem licentiam non habebit ,, propone una interpretazione tutta opposta alla 
comune, dicendo trattarsi dell'occupazione della proprietà di un assente. Vedi 
in contraddittorio Fournier, Revue des quest. hist., 1886: Dareste, Journ. des 
sav., 1885; Glasson, Hist., HI, 75 e seg.; Blumestok, AEntsteh. d. deut. Immobi- 
liareigenth., 1894, 220 e seg.; Behrend e Geffken nei loro commenti alla Lex 
salica, 1898. E sul diritto dei vicini Gierke, Z. f. RG., XII, 447, 483-493; Gue- 
rard, Polypticon d’Irm., I, 1844, 242; Amira, Erbenfolgen, 39 e seg. 

(3) Sulle ripartizioni dei fondi v. Meitzen, o. c. e sull'influenza degli agri- 
mensores rom. nel m. e. v. Giraud, Mist. du dr. franc. au m. d., I, 256. 
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munali delle università nulla fu alterato nell’ordinamento econo- 
mico di esse o il signore ebbe una parte nel godimento, o impose 
tasse e prestazioni pel suo titolo di dominio politico. 

Certamente a poco a poco molti di questi diritti d'uso andaron 
perduti, poichè quanto più cresceva il valor della terra tanta più 
cercavano i signori di chiuderne, o nel loro arbitrio di farne riserve 
e bandite. Così anche le chiese. E sfuggivano solo le terre ove per 
mancanza di braccia era impossibile la cultura, e i boschi e i pa- 
scoli montani, non essendovi interesse a stendere la mano solo per 
cupidigia sopra terre da cui non si poteva trarre alcun frutto. 

La grande rovina della proprietà comunale avvenne per opera 
del feudalismo, il quale agì non per ragione di sfruttarla econo- 
micamente, ma per spirito di allargare la signoria politica sulle 
rovine delle comunità indipendenti. Infatti, spesso ove esistevano 
ampie distese di terre comunali si elevarono signorie patrimoniali, 
villae regie, domini ecclesiastici, feudi, pur rispettando diritti dei 
comunisti. Alcune furono convertite in proprietà private, ma ser- 
barono per lo più l'onere degli usi civici, per altre il signore si 
attribuì o si fece concedere dai re un diritto eminente, quello che 
prima competeva agli abitanti come universitas, le inchiuse nelle 
sue immunità, tollerò o largì che in tutto o in parte, sempre o in 
certe stagioni, gli antichi utenti vi esercitassero diritti di caccia, 
di pascolo, legnatico, glandatico, richiedendo però servigi o presta- 
zioni, e riservando per sè l'esercizio di altri privilegi. 

Poichè il feudatario sì considerava signore e padrone dì tutta 
la terra contenuta entro i confini della sua giurisdizione, ne venne 
che gli antichi usi civici pur conservatisi nelle terre infeudate, ap- 
parvero come una concessione del signore, mentre essi erano ante- 
riori al feudo: il che non vuol dire che ovunque esisteva feudo, 
esistessero anche usi civici, perchè non in tutti luoghi questi si 
avevano. E nemmeno tutte le terre comunali furono infeudate, chè 
non poche si mantennero libere e tali giunsero fino a noi. Certo è — 
che nell'epoca feudale i signori vollero riguardare l'esercizio degli 
usi civici come loro concessioni o pattuite o consuetudinarie o gra- 
tuite od onerose, ed è anche certo che spesso, per chiamare abi- 
tanti sul feudo, oltre speciali attribuzioni di terre largirono ai nuovi 
venuti sul resto del feudo diritti di pascolo, di spigolare, di far 
legna, ecc. (1). E allora se gli usi civici erano una loro concessione, 
pensarono anche di avere il diritto di modificarli e revocarli: donde 
abusi, a impedire i quali e a toglier argomento di liti fra signori 
e rurali, i giureconsulti italiani e specialmente napoletani imma- 


é 


(1) Salvioli, Vierteljahrschrift fiîr Social und Wirthschaftsgeschichte, II, 1902. 
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ginarono la teoria, che poi gli studi storici dimostrarono vera, — 
essere stata in origine la terra del popolo che ne usava natural- 
mente e promiscuamente, poi essere passata nel signore feudale 
colla limitazione degli usi civici, voluti dalla natura umana perchè 
fossero mantenuti agli uomini i mezzi necessari per vivere. Così si 
giustificò l'origine e l’esistenza degli usi civici, ossia del diritto che 
aveva ogni abitante di provvedere sulle terre del feudo alle prime 
necessità della vita: “ ne homines inertem vitam teneant et pro ne- 
cessitate ,, secondo le parole del Card. de Luca. Era principio del 
sistema feudale che le popolazioni dovessero vivere sulle terre in- 
feudate ed usufruire di esse entro i limiti dei bisogni; ad ognuno 
iure civitatis competeva in dominti territorio commoditatem habere. 
Così gli usi civici eran detti: “ dedito di sussistenza dei padroni 
verso i vassalli, peso connaturale di ogni feudo abitato ,. Anche al 
sec. XVII dai giuristi ritenevasi che i demani e i feudì in origine fos- 
sero stati proprietà delle popolazioni e che il principe, investendone 
alcuno, avesse riservato i diritti delle popolazioni, cioè il necessario 
alla sussistenza. Nelle concessioni di terre che il principe faceva 
al barone si intendeva inclusa detta riserva a favore delle popo- 
lazioni, nè mai sì arguì uno spoglio di queste a favore del barone. 
In verità sempre nell'Italia merid. e Sicilia il cittadino partecipava 
col feudatario al godimento del demanio feudale, e questa parte- 
cipazione costituiva un ius în re da far presumere il condominio. 
Per questa ragione era proibito al barone chiudere il feudo e far 
difese, e la riserva generale per le popolazioni proclamarono le 
Prammatiche di Ferdinando aragonese 14 dicembre 1483 de salario 
e di Carlo V de daronibus. 


354. Nel Napoletano, a proposito dei demani, sì distinguevano gli usi 
cirici e i diritti promiscui. Per gli usi civici gli abitanti concorrevano col 
proprietario a godere la cosa; ma ciascuno per la sua parte e nei suoi limiti 
esplicava il suo diritto di dominio. Diritti promiscuì erano quelli che gli abi- 
tanti di un Comune esercitavano sopra beni appartenenti ad estranei e fuori 
delle circoscrizioni del proprio Comune o feudo. I primi erano dichiarati con- 
nessi alla costituzione feudale, come elemento necessario del feudo, forme di pro- 
prietà collettiva e di comunismo voluto dalla proprietà medioevale; i secondi 
sì derivavano da rapporti volontari od accidentali, o da pattuizioni private. 
Gli uni e gli altri perdurarono nell’Italia meridionale, perchè le popolazioni 
sue erano prive di commerci, di industrie, di vie, di capitali, della possibilità 
di ricorrere lontano per provvedersi delle cose necessarie a vivere. Cogli usi 
civici e coi diritti promiscui provvedevano a tali bisogni in quanto si stabili- 
vano rapporti perinanenti e reali che assicuravano alla collettività quei pro- 
dotti indispensabili e che in libero mercato economico si sarebbero ricercati 
con stipulazioni private o con obbligazioni personali. L'origine quindi si trova 
o nel condominio o in servitù acquistate; più spesso nel fatto che due popo- 
lazioni formavano unico Comune che poi sì divise e diviso andò allora il pa- 
trimonio comune, conservandosi però l’uso diretto e collettivo di alcuni beni. 

Sempre nell'Italia meridionale si diceva che tutti i feudi erano soggetti agli 
usi civici, che ove è feudo ivi sono usi civici. Eccettuati erano: 1° i feudi rustici 
o disabitati, che ritenevansi feudì universali, cioè senza allodi, demani e usi 
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perchè oggetto di concessioni erano terre del principe senza abitanti e quindi 
senza universalità e giurisdizione. In tal guisa mancava la ragione economica 
degli usi; 2° i feudi oblati, perchè composti di terre private date al re per 
riaverle. — Gli usi civici si dividevano in essenziali, utili (quando limitati 
alla industria degli utenti), dominicali (quando era lecito far commercio dei 
prodotti). 

I giuristi li dichiaravano diritti soggettivi, inalienabili, imprescrittibili, 
sacri, inviolabili. Essi formularono la teoria che questi diritti come gli altri 
sura civitatis, erano di diritto naturale, potevansi difendere colla forza; cosicchè 
quando i baroni napoletani occuparono tutta la parte dei terreni comuni, gli 
usi civici, se non di fatto, certo di diritto rimasero intatti. Ogni cittadino 
aveva la sua quota ideale. | 

Furono i giuristi napoletani a formulare così la dottrina degli usi ci- 
vici: © /stud fius quod unius cuiusque universitatis civibus competit, ut agro 
“ publico utatur, est proprium eiusdem unirersitatis, iure naturali; adeo ut nec 
“ per legem ei tolli possit... Unde cum rex concedit alicui oppidum cum suis ‘iu- 
“ ribus, pratis, nemoribus, pascuis etc. ut vulgo concedi solent; quamris dicere 
“ rellemus dominium illorum esse translatum in baronem... non ideo tamen prae- 
* benili posset Principem ex ea concessione rvoluisse derogare iurî civium super 
“ sisdem territoriis, cum semper concessio sintelligenda sit, salvo iure alterius , 
Frane. D'Andrea, Observation., I, p. 25 (1). — * Antiquitus, attento iure natu- 
“ rali... omnia erant comunia... Improbabile sit populum tvoluisse se privare eo 

usu sine quo vivere non posset... Princeps reputatur tamquam maritus , che deve 
dare alla moglie, cioè al popolo, quanto occorre “ ne inermem et infelicem vitam 
* ducere cogatur , De Luca, Consuetudo fere universalis ipsi iuri naturae in- 
“ nira ne cives et incolae inermem ritam ducant , id. disc. XXXVI. — * Habita- 
“ toribus permittendi sunt alli usus sine quibus altas commode vivere non possent , 
id., dise. XLL — * Omnes civea et incolae iure civico et nuturali habent ius pa- 
“ scendi , id. disc. XXXVI. — © Quando non remanent comunalia seu alii terri- 
“ torii partes in quo cives pascua sumere valeant, dominus tenetur hunc usum 

vassallis suppeditare , id. Gli stessi giuristi dicevano che se era stato dato 
il regio assenso a chiusura di terra gravata di usi civici, doveva intendersi 
esser stata tratta in inganno la volontà regia * quia reges non extendebant manus 
ad impietatem auferendo bona subiectorum ,. 


355. Dopo il sec. xv avendo 1 signori bisogno di denaro ed es- 
sendo le loro rendite diminuite cercarono di sfruttar meglio le terre 
o affittandole, o cedendole con altri contratti e sempre riducendo 
i diritti delle popolazioni, che scemavano il valor delle terre. Ed 
ecco or usata la violenza or l’inganno or tacitati gli utenti con 
piccole concessioni, or strappati atti di rinunzia ed in ultimo contro- 
versie lunghe davanti ai Tribunali per farli dichiarare abusi o gra- 
ziose concessioni. Gli oneri fondiari erano divenuti sì pesanti che 
1 contadini per riscattarsene consentirono a cedere al signore una 
parte delle terre comunali. Queste cessioni sembrano essere state 
1] più spesso praticate con inganno, i nobili corrompendo alcuni 
rurali che facevan votare l'abbandono delle terre; o con processi 
ove contestavano i titoli delle terre comunali; o colla violenza 


ri - — n 


(1) Novario, De graramin. vassallor., III, grav. 77. 83; Freccia, De sub- 
fewdis, II, auct. 46, $ 4; De Luca, De serrvitut. Tract., disc. XLII, XLIII. Cfr. Ri- 
naldi, Demani comunali e usi civici, AG., XVII; Terre pubbliche, n. 46; Ra- 
nelletti, Concetto del dem. pub., RISG., XXVI; Calisse, Ust civici, 38 e segg. 
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chiudendole e interdicendo agli antichi utenti l'ingresso per farvi 
legna e pascolare. | 
Il più contestato fu l’uso di semina: meno, i diritti promiscuì 
di pascolo, caccia, pesca, legnatico. Abolita la feudalità, pretende- 
vasi che ne fosse seguìta anche l'abolizione degli usi civici e dei 
diritti promiscui. Infatti nel Napoletano ed in Sicilia dopo il 1812 
sì vollero riguardare i feudi come altrettanti allodi salvochè le po- 
polazioni non possedessero un titolo certo per l'esercizio degli usi 
civici, nel qual caso davasi facoltà al barone di staccare dal suo 
exfeudo una parte di terra e di darla al comune quale rappresen- 
tante delle popolazioni. I Borboni a diverse riprese (1817, 1825) 
per favorire le classi rurali ed elevarle alla proprietà ordinarono 
lo scioglimento delle promiscuità e la divisione delle terre exfeu- 
dali accantonate in tanti lotti ai più poveri.-Nel 1838 Ferdinando II 
trovò che ì baroni avevano frustrate le ordinanze precedenti e sta- 
bili un procedimento in via amministrativa per risolver presto le 
questioni, però l'antico demanio popolare è stato in gran parte ra- 
pinato: i baroni si sono arricchiti delle sue spoglie usurpando selve, 
terre, conculcando ogni giustizia, seminando germi di odio fra le po- 
polazioni rurali. E in ultimo, sugli ultimi avanzi, nel mezzogiorno si 
gettò famelica la borghesia che cercò di accaparrare i demani che 
re Giuseppe Bonaparte aveva voluto restituire agli agricoltori. 
356. Anche nelle altre parti d’Italia le terre comunali subirono 
non diverse vicende. Col crescere della popolazione l'agricoltura 
doveva moltiplicare i prodotti, e agli economisti queste primitive 
forme di proprietà apparivano infruttuose: e lo erano infatti, e di 
ciò approfittò la borghesia per combatterle, espropriarle a vil prezzo 
e per impadronirsi di tutte le forme. di manomorta. Nel passato 
pretestando necessità di annona si otteneva dai principi la facoltà 
di mettere a cultura le terre incolte, fra cui sì annoveravano i beni 
comunali: più recentemente, o si son chiuse le terre negando l’esi- 
stenza di usi civici, o si sono ripartiti i demani a famiglie senza 
capitali per comprarne i lotti a baratto e così per una via o l’altra 
delle antiche terre comunali non restano oggi che le briciole. 
La borghesia moderna ha spogliato i contadini di quanto ha 
| potuto di terre comunali e di usi civici e, sopprimendo gli avanzi 
feudali, ha tolto alle popolazioni rurali tutti quei vantaggi che loro 
recava l'ordinamento feudale, le ha spogliate senza compenso di 
diritti che da secoli subivano gli assalti della nobiltà e del clero, 
e ha posto sul trono la proprietà privata col suo diritto assoluto 
di usare e di abusare. 
357. L'Italia presenta grande varietà di beni comunali e usi civici, quelli 


prevalenti al nord, questi al sud; i primi con caratteri ricordanti le primitive 
forme di comunità di villaggio, come le comunaglie alpine e dell'Appennino 
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marchigiano, le partecipanze di Cento e Pieve (Bologna), i diritti delle bocche 
rive e morte di Nonantola (Modena), ecc., i secondi con impronta feudale che 
li alterò e limitò, come gli usi civici della Campagna romana, i demans del 
Mezzogiorno, i diritti promiscui di Sicilia, l'erbatico e il ragantivo del Veneto 
e altre servitù di pascolo in Romagna, nelle Marche, ecc. Poi vi sono la Sila 
di Calabria, il Tavoliere delle Puglie, le Maremme di Toscana sfuggite alle 
annessioni, protette dalla malaria, e infine le cussorgie e gli ademprivi di Sar- 
degna, tutti avanzi di ordinamenti economici di una società, che trovava il 
suo riposo nel riconoscere il diritto sociale sul suolo e nel dare a tutti gli 
— elementi necessari per vivere (1). 

Le partecipanze di Cento, Pieve, Villa Fontana, Budrio, S. Giovanni in Per- 
siceto, S. Agata, Medicina, Nonantola (istituita nel 1050 dall'Abate Gotescalco) 
erano associazioni di famiglie originarie (bocche rire) erette in università, che 
ogni anno si ripartivano il suolo di loro proprietà in tanti lotti per coltivarlo. 
Sebbene assottigliate dallo sperpero di amministrazioni insipienti, dissipatrici, 
quasi tutte sussistono anche oggi. Ne esistevano in Lombardia, sulle montagne, 
appartenenti a una casta di famiglie originarie che si vantava discendere dagli 
antichissimi primi occupanti e che aveva saputo tenere in propria mano il 
governo dei Comuni. Questa specie di aristocrazia, allorchè sul finire del se- 
colo XVIII vide crollato l'antico ordine di cose, conoscendo di non potersi 
reggere a lungo nella sua condizione privilegiata, pensò di mettere in salvo 
A proprio vantaggio tutto ciò che era possibile e dopo il 1796 ripartì i beni 
comunali fra le famiglie di cui si componeva. Il popolo considerò il riparto 
come un’usurpazione e il decreto del Regno d’Italia 25 novembre 1806 lo rese 
di nessun effetto. 1l 10 aprile 1839 una risoluzione sovrana dispose: “ tutti 
i terreni comunali incolti dovranno alienarsi. L'alienazione avrà luogo contro 
pagamento del prezzo o livello. Potrà anche farsi il riparto fra i comunisti a 
testa, (Jacini). Constatava che le popolazioni povere non avevan rinunziato 
a queste servitù che credevano un loro imprescrittibile diritto. 

In Toscana durarono fino a Leopoldo ]I che nel 2 giugno 1776, 28 feb- 
braio 1777 e 11 aprile 1778 permise l’atfrancazione, abolì le servitù di pascolo 
e assegnò agli utenti beni divisi in colonia parziaria ereditaria ai maschi, rin- 
novabile ogni 29 anni. — Nel Veneto il vagantiro (diritto di caccia e di rac- 
coglier canne) e il pensionatico (diritto di pascolo) furon commutati nel 1856; 
poi nel 1882 fu ammessa l’'affrancazione, con obbligo ai proprietari onerati 
di pagare un canone ai Comuni. Nel 1888 fu quotizzato il bosco di Mondello, 
e dopo pochi anni le quote erano passate nelle mani di altri. 

Nell’Appennino Marchigiano esistono tuttora diritti di uso per 2700 et- 
tari. Nella prov. ex-pontiticia nel 1892 i Comuni avevano diritto su 352.000 
ettari, cioè metà della proprietà fondiaria dell'intera provincia. Pio VII nel 
1802 accordò l'affrancamento con indennizzo agli utenti. Leggi del 1888, 1891 
sciolsero i diritti promiscui dietro un piccolo indennizzo, tutto a esclusivo 
vantaggio dei proprietari. I Papi avevano accordato a chicchessia di coltivare 
le terre incolte, e così agli antichi diritti delle popolazioni altri se ne erano 
aggiunti nel secolo xvir. I Papi volevano che i proprietari coltivassero essi 


(1) Sulle Partecipanze di Nonantola v. Mangili, Regnoli, Franchini, 
Valcavi, I8S0. — Cassani, Partecip. di Cento e Piere, 1878; Id., Partecip. 
nella Romagna, 1886; Forni, Partecip. di S. Giovanni in Persiceto, 1896. — 
Valenti, Rimboschim. e propr. collettiva nell’Appenn. marchig., 1887; Inchiesta 
agraria, XI, t. II, 487; Cavaglieri, Avanzi di propr. collettiva nel Polesine, 1893; 
(rlorja, Leggi sul pensionatico, 1851; Agricoltura nel Padovano, 1855; De Ste- 
fani, Propr. collett. nell'Appenn., 1888; Cencelli Perti, Affranc. dei dir. di 
uso nelle prov. pontif., 1885; Id., Propr. collett. in Italia, 1890; Frezzini, Ser- 
rità di pascolo nelle prov. romane, 1889; Calisse, Usi civici nella prov. di Roma, 
1906; Crisostomi, Usi e dir. civici nell'agro romano, 1906; Canevari, Le- 
gislaz. agraria nel Lazio. Atti d. Camera, 1906; Rava, Relaz. sull’andam. dei 
domini collettivi, Id., 1906. 
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le terre o le lasciassero coltivare. Una legge del 3 agosto 1894 sui dominî 
collettivi nelle ex-provincie pontificie creò delle nuove comunità agricole con 
personalità giuridica. 


358. Nell'Italia meridionale (1) gli usi civici ebbero grande importanza e 
diffusione. Si è detto della loro origine e del modo con cui i giuristi li giu- 
stificavano. Fin dal tempo di Carlo d'Angiò i baroni avevano cercato chiudere 
le loro terre (chiuse, parchi, stocchi, difese). Carlo II, 1285, cap. /tem bdotes, 
ordinò si aprissero. Anche Pietro e Giacomo di Aragona favorirono i diritti 
delle popolazioni contro i baroni. I re furono generalmente inclini a difenderli. 
Se Alfonso I li contrariò, li appoggiò Ferdinando I(1483', che cella Pramm. 
de salario soppresse le difese dei baroni, ossia 1 terreni che questi volevano 
sottratti agli usi civici, ridusse le bandite per caccia. Carlo V colla Pramm. de 
baronibus, 1535. li dichiarò imprescrittibili. Queste prammatiche eran chia- 
mate dal Guarani, “ «niversitatum propiumnacula ac aeneus murus adrersus 
iniurias baronum ,. E questi baroni eran paragonati a lupi dal De Marinis. 
Barzio narra che le popolazioni delle Calabrie furono derubate delle loro 
terre e selve, e che la proprietà dei baroni si costituì spogliando gli abitanti 
dei loro diritti sulle terre pubbliche. Sotto i Borboni sorsero però altre difese 
coll'assenso regio, delle quali ciò che sopravanzava dall'uso dei cittadini, sì poteva 
locare o fidare. Nel 1783 si ordinò fossero le terre delle università censite, e 
coi censì sì sgravassero 1 nullatenenti dal pagamento delle imposte, osservando 
che i terreni lontani fossero censiti ai facoltosi, i vicini ai poveri; sì stabilì 
che una parte fosse data ai cittadini non possidenti per pascolo, col pagamento 
di una tenue fida. Tanucci con dispacci 1771-75-82 per ragioni economiche 
dispose l'abolizione di ogni promiscuità di pascolo e legnatico. I Francesi cer- 
carono regolare la ripartizione fra i cittadini, abolirono i diritti proibitivi, le 
servitù di pascolo e tida e tutte le prestazioni contrarie al libero uso della 
proprietà (1806, 1809). 

La Sila, di origine romana, dai Normanni e Svevi fu infeudata alla Badia 
di S. Giovanni in Fiore in parte (Sila Badiale), e in parte incorporata al demanio 
dello Stato (Sila Regia). L'una e l’altra fu soggetta a occupazioni temporanee e 
permanenti e a infeudamenti da parte di privati e di Chiese; Aragonesi, Bor- 
boni e Francesi la protessero, escludendola dalla divisione dei demanii. Due 
leggi del 1876 e 1880 ordinarono la devoluzione di una parte allo Stato, la 
cessione di altra parte ai Comuni e altre quote dichiararono libere e assolute 
proprietà dei loro possessori, e per altre favorirono l’attrancamento. — Il T'a- 
voliere subì pure replicati attentati da parte dei baroni, finchè Alfonso I lo 
riscattò, ne fece un cespite di finanza pel demanio dello Stato, affidandolo ai 
pastori di Puglia ed Abbruzzo. Nel 1798 sì permise dissodarne alcune parti. 
Nel 1806 fu disposto di dare a censo o enfiteusi perpetua parte di quei 300 
mila ett., concedere la facoltà del riscatto od attrancamento, sciogliere le ser- 
vitù; si cercò anche provvedere perchè quelle terre non sì accentrassero in 
poche mani e servissero pel bene generale. Nel 1817 furono vietati gli atfran- 
camenti e i dissodamenti, che solo nel 1865 furono agevolati. — In Sicilia 
resistettero gli usi civici sotto gli Aragonesi, nel qual tempo la loro storia si 
compendia nelle contese fra rurali e baroni. Questi nel periodo vicereale po- 


(1) Sui demani comunali nell’ Italia meridion. v. Barracco, 1893; Ciar- 
dulli, 1887; Lombardi, Possessi plebei, 1585: Origine e vicende degli uss civici 
nelle prov. napoletane, 1882; Del Greco, Filidei, 1888; Fortunato, 1%85; 
Jannotta, Marsili, 1864; Savoia, 1880; Ravaglio, in Fncicl. giurid., voce 
Demani. Codice dei demani di Forti, 1905; Ciccaglione, nel Digesto ital., 
voce Sila; Teti, Reyime feudale e sua abolizione, 1890, pag. 529-588 (leggi sulla 
Sila e il Tavoliere). — Sugli Adempriti, Mulas, 1862; Marangoni, in Digesto 
italiano; Todde, in Fncicl. giurid.; Solmi, AG., LXXII ; Mondolfo, RISG,, 
XXXVI. — Per la Sicilia Barresi-Pupillo, cit.; Orestano, Circ. giurid.. 
1896; Finocchiaro, in Filangieri, 1904. 
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terono spesso riuscire a spogliare i rurali dei diritti consuetudinari. Ma Fer- 
dinando II nel 1482 aveva disposto che nessuno potesse far difese senza il per- 
messo sovrano. Pur a lungo gli usi resistettero nelle terre demaniali. Prov- 
vedimenti in favore loro furono emanati nel 1756, 1758, 1759, 1764, 1775 
(V. Gatta, Reali dispacci). Nel 1775 cominciano le leggi per lo scioglimento 
delle promiscuità. Solo però nel 1812, quando 1 baroni che erano gravati 
sulla maggior. parte delle terre loro di usì civici, rinunziarono ai diritti 
feudali che avevano sulle persone, pretesero in compenso che questi usi fos- 
sero aboliti. Ma poichè non si potevano abolire, perchè erano antemori al 
feudo, così i Borboni ordinarono che '/z delle terre baronali fosse devoluto a 
favore delle popolazioni. Da ciò le leggi citate del 1817-25. 28-42 (in Teti) e 
una serie di liti davanti ai tribunali che non sono ancora finite. 

In Sardegna anche prima del regime feudale esistevano i beni comunali. 
Le acque, le foreste, i pascoli erano degli abitanti. Quando l'occuparono gli 
Aragonesi, tutte queste terre furono infeudate, e agli abitanti fu lasciato solo 
quanto era indispensabile al sostentamento, con obbligo di corrispondere ser- 
vizi e prestazioni. Nel 1693 queste terre furono regolate da Filippo re di 
Spagna, che ne assegnò una parte in dotazione gi Comuni (beni ademprivi) e 
con parte formò il Regio demanio. I comunisti le esercitavano ut singuli o ut 
universi per mezzo di stabilimenti pastorali od agricoli. Vi erano anche certi 
diritti di pascolo detti di cussorgia, coll'onere di fare la polizia dei paesi. Le 
cussorgie eran terre tolte dalle estensioni dei beni demaniali o per usurpa- 
zione o per concessione fatta dai baroni, per uso agricolo o di pascolo, a fa- 
vore dei singoli pastori. Vidazzoni dicevansi le terre demaniali divise in semi- 
nerio e paberile; Orzaline i beni appartenenti al demanio e messi a cultura 
da privati con proprietà individuale. Carlo Alberto ne cercò l'abolizione ri- 
scuttando i feudi. Con legge 1865 fu provvisto all’affrancamento; e con altra 
1873 fu autorizzato il governo a vendere queste terre. 


Capo XXV. 
LE REGALIE (*) 


359. Nel diritto romano l’aria e il mare erano liberi: le spiaggie 
erano dello Stato: i fiumi erano beni pubblici, onde “ ius piscandi 
omnibus comune est in portu fluminibusque ,. Lo Stato regola solo 
come tutore dei pubblici interessi e amministratore delle cose di 
uso comune. 

Nel medio evo quello che era diritto di vigilanza si trasformò 
in diritto di proprietà e il sovrano riguardò i beni di pubblico uso 
e il demanio dello Stato come pertinenza della sua dignità, come 
diritti malestatici, quali il far leggi, l'’amministrar giustizia, il coniar 
moneta. Ciò cominciò a manifestarsi nella monarchia franca, ove 


(*) Bibliografia. — Hilllmann, Gesch. d. Ursprung Ad. Regalien in Deutschl., 
1806; Strauch, Urspr. u. Natur d. Regal., 1865; Heusler, $ 74; Pertile, 
$ 147; Koehne, Recht d. Miihlen bis zun Ende d. Karol., 1904; Blondel, 
Les drvits régaliens et la Const. de Roncaglia, Melanges Fabre, 1902. — E 
gli autori antichi Peregrinus, Ziegler, Sixtinus, Bocerus, Carpzo- 
vius, De Luca, ecc. — Martinus Laudensis, Lucani De fisco, TUJ., 
XII; Guil. de Cuneo, De muneribus, id. 
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lo Stato e tutti gli attributi di esso sì confondono nella persona 
e nell'interesse del sovrano, e assume carattere patrimoniale. Ciò 
dipende dal prevalere dell'economia naturale, per cui lo Stato si 
trasforma in un'azienda regia e tutte le risorse del paese, cioè 
tutti 1 beni che danno un profitto, vengono sfruttati direttamente 
o indirettamente dal re, il quale non potendo stabilire un ordinato 
sistema di imposte, sì impadronisce di tutto quanto può costituire 
un reddito, o almeno sopra ciò avanza dei diritti speciali che si 
risolvono in speciali concessioni di uso. 

Questa è l'origine delle regalìe, in virtù delle quali erano 
assimilati ai beni di uso pubblico i patrimoniali, alienabili, che per 
la loro natura sfuggivano alla proprietà del fisco ed erano dichiarati 
nell'esclusivo demanio del re e posti a suo vantaggio personale e 
patrimoniale. Cominciarono i Carolingi a fare quest’uso delle strade 
pubbliche e dei fiumi, poi delle miniere, della caccia. Sotto gli Ottoni 
i contadini perdettero il diritto di portar le armi e così la libertà 
di caccia: e così sì arrivò all'idea che anche le foreste, un dì aperte 
a tutti, erano proprietà del re. — La parola regalìa comparve la 
prima volta, non nel significato generico di fiscalia, ma in quello 
che ebbe nel medio evo nel Concordato di Worms, 1122, e indicava 
i privilegi temporali concessi alle chiese dall'imperatore. Il trattato 
di Roncaglia, 1158, fra Federico I e i Comuni, stabilì quali fossero 
le regalie in questione, e in esse nominaronsi molti diritti di na- 
tura pubblica e altri di natura privata, quali propri dell’imperatore 
e attributi della sovranità. Tale costituzione, redatta dai Glossatori 
(Bulgaro), che perdè poi il suo valore politico in Italia per la pace 
di Costanza, 1183, ma conservò grande importanza dottrinale e in 
Germania valeva come legge dell'impero anche quattro secoli dopo 
— dichiarava diritti regali “ viae publicae, flumina navigabilia, portus, 
ripatica, vectigaliu, monete, multarum poenarumque compendia, argen- 
tariae, piscationum redditus et sulinarum, dimidium thesauri inventi, 
bona vacantia et bona condemnatorum ,. Così tutte queste cose, pur 
restando alle loro destinazioni rispettive, divenivano cespiti del 
patrimonio del re, che le poteva donare, vendere, impegnare, con- 
cedere temporaneamente, come sostanze del suo patrimonio privato. 
Si videro quindi diritti come quello di moneta (1), dai Romani e 
Germani ritenuto inalienabile ed esclusivo attributo della sovranità, 
— divenire oggetto di concessioni e di commercio, e i diritti maie- 
statici più importanti spartiti e trattati come parti insignificanti 
del patrimonio privato, ed in conseguenza Andrea d'Isernia dichia- 


_—— >. 


(1) Salvioli, Diritto monetario italiano. Erciclop. giurid. ital., v. Moneta 
(estratto, pag. 41 e seg.). 
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rava essere regalia nomen generale fiscalia et patrimonialia compre- 
hendens, quae omnia regis dicuntur. 


360. Secondo una teoria sostenuta da alcuni germanisti, ma ripudiata, e 
giustamente, da Heusler e da Brunner, quando sì rallentarono i vincoli genti- 
lizi e i diritti della comunità sulla terra, questi diritti sarebbero stati ereditati 
dal potere regio, che, presso ì Franchi, fece valere un diritto reale, eminente, 
una regalìa su tutto il suolo (1), in virtù del quale il re era ritenuto proprie- 
tario di tutte le terre abbandonate o nullius, nonchè di quelle comuni. Egli 
ne aveva la signoria, come aveva diritto di caccia per tutte le terre private, 
ed era il signore delle acque, canali, strade. ll concetto di questa regalìa sa- 
rebbe stato proprio di tutti i Germani, ma si sarebbe sviluppato a preferenza 
presso i Franchi, in causa del modo con cui avvenne la conquista delle Gallie, 
e quale estensione e applicazione del concetto romano, che le terre delle pro- 
vincie fossero proprietà dell'Impero. I Franchi fondarono su questo principio 
tutto un sistema politico e finanziario; ed esso fu il punto di partenza delle 
regalìe, del diritto di caccia e di pesca, delle secolarizzazioni dei beni eccle- 
siastici, sui quali competeva al re un diritto eminente (2), delle espropriazioni 
di terre fatte in utilitatem regis senza compenso (Fahlbeck), delle assegna- 
zioni di diritti di pascolo e di caccia (Sickel), e degli stessi di proprietà 
(Fahlbeck), che il re faceva a terzi sopra terre che non erano del fisco, ma 
appartenevano a chiese o a privati, delle autorizzazioni che concedeva ad 
estranei di essere compartecipi dei vantaggi dei commarcani (3), ecc. Questa 
regalìa del suolo trovava soltanto un limite, e non sempre, nei diritti che erano 
di competenza della famiglia. Certo questa regalìa non ebbe valore in Italia. 


361. Le regalìe modificatrici dell'esercizio del diritto di proprietà, 
erano quelle relative alle strade, alla caccia, alla pesca, alle mi- 
niere, alle acque, al mare, ai fiumi, ai lidi, ai ponti, ai pedaggi, 
ai boschi, ai pascoli, alle saline, ai molini, ai tesori: — molte altre 
riguardavano certe industrie, produzioni e monopoli, come a Napoli 
e in Sicilia, secondo le Costit. di Federico ]I, il macello, il com- 
mercio della seta, ferro, acciaio, rame, il cambio delle monete, mo- 
nopoli che durarono anche sotto gli Angioini e gli Aragonesi. I 
giuristi e i Cameralisti del secolo xvir avevano annoverato queste 
fra le regalie minori, perchè alienabili o transeunti; in esse com- 
prendevano proventi del fisco piuttostochè attributi della suprema 
maestà, da cui derivavano le regalie immanenti o maggiori (mo- 
neta, giustizia, ecc.). Avvertivano anche che nella Costituzione di 
Federico II non erano comprese tutte, perchè tutte non possono 
determinarsi, nascendo dai tempi e da altre circostanze come di- 
ceva il card. De Luca. Finchè prevalse il concetto patrimoniale 
dello Stato, le regalìe furono considerate quali parti del demanio 


(1) Schroeder, Die Franken, ZRG., XIV, 62, 77; R. Gesch., 202; Waitz, II, 1, 
30%, IV, 135; Inama-Sternegg, I. 94, 115, 281; Fahlbeck (cit. $ 141), p. 177; 
Lamprecht, Deuts. Wirthschaftsleben, I, 103. 

(2) Waitz, IV, 153-164, 183 e seg., 212 e seg.; Loening, I, 638, 689; Heu- 
sler, I, 318; Schroeder, /è. Gesch., 141 e seg., 157, 204 e seg.; Sickel, Zur 
Gesch. des Bannes, 1886. Cfr. anche op. cit., $ 145. 

(3) Lex sal. de migrantibus. Gierke, ZRG., XII, 496 e seg. 
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della corona, ma nei diritti moderni sonosi spogliate di questo ca- 
rattere, rappresentano diritti dello Stato e della sua sovranità e 
sono parte della pubblica amministrazione, la quale le esercita a 
vantaggio dello Stato sia direttamente, sia per mezzo di privati 
concessionari. | 

362. (Foreste, caccia e pesca) (*). Sotto i Longobardi la 
caccia era libera e nelle foreste tutti potevano entrare a far legna. 
Il re cacciava nei suoi domini o gahagi. Per riservarsi la caccia in 
un bosco egli lo forestava (da foris), lo rendeva una forestis vena- 
tionis, cioè proibiva sotto pena del banno regio di cacciarvi: onde 
il bosco diveniva una dandita. Il diritto di far riserve o bandite 
fu poi concesso dagli Ottoni a chiese, a monasteri e a signori, e 
quando non fu concesso se lo presero, e durante l’epoca feudale i 
signori vollero esercitare non solo nelle loro terre infeudate l’esclu- 
siva di caccia, ma anche in quelle dei privati, e così fu soppresso 
il libero esercizio di caccia che divenne una regalìa del re o del 
signore e si minacciarono severissime pene a chi, non munito di 
licenza, si permetteva tendere una tagliola od uccidere un uccello. 
Così anche per la pesca. Viceversa i grandi potevano scorrazzare 
nei campi altrui, distruggere seminati, rovinare raccolti. Quanto più 
si estendeva il feudo, altrettanto crescevano i territori soggetti al 
diritto di caccia dei signori. Nelle terre concesse a precario, si ri- 
servavano la caccia; nei piccoli allodi circostanti l’esercitavano 
per usurpazione. Intanto l'esempio passò dai grandi ai piccoli, e al 
tempo dei Comuni furono autorizzate anche le piccole bandite; e la 
caccia si consìdero come un'appendice della proprietà. Solo nel Na- 
poletano, per la grande estensione degli usi civici, non ebbero effi- 
cacia le rigorose leggi venatorie a danno delle popolazioni. Qui le 
ferae bestiae, dicevasi, sono res nullius. Ognuno può farle proprie, 
come primo occupante; ì cittadini avevano indistintamente diritto 
di caccia, di pesca, nè il barone poteva vietarlo. I giuristi inter- 
pretarono le concessioni dei Normanni in un senso restrittivo, di- 
cendole espressioni de stylo, cioè che non comportavano diritti proibi- 
tivi contrari all'uso naturale. Ma nel 1784 venivano caccia e pesca 
permesse solo a chi aveva licenza dal re o dal barone, che aveva 
avuto dal re infeudate le terre con tal regalìa, rievocandosi pochi 


(*) Bibliografia. — W. Sickel, Zur Gesch. des Bannes, 1886, pp. 41-50; 
Stieglitz, De iure venautionem exercendi in Germ. usque ad s. XVI, 1828; 
Faidez, Hist. du droit de chasse en France, Allem., Angl., 1887; Lan- 
ducci, Caccia, nell'Enciclop. giurid. ital.; Schupfer, Allodio, n. 38; Per- 
tile, IIl, 387 e seg.; Avolio, Leggi siciliane intorno alla caccia, 1300; Id. 
intorno alla pesca, 1805; Martinelli, Legislazione sulla pesca in Italia, 
1883, pp. 40-93; Id., Sulla pesca; ld., Giurispr. forestale; Clementini e 
Mariotti, Caccia, nel Digesto. 


518 PARTE QUARTA 


anni prima dell’89 il puro concetto feudale. I Comuni e i governi 
successivi ereditarono quest’istituto della regalìa di caccia e dì pesca, 
ma lo trasformarono nelle sue applicazioni, avocandolo allo Stato, 
perchè l’autorità quella e questa disciplinasse e facesse servire al 
pubblico interesse; e d'allora l'elemento di polizia che si esplicava 
in licenze, in regolamenti sulle epoche della caccia e pesca, sugli 
animali che si potevano prendere, sugli istrumenti permessi, ecc., 
andò sempre più prevalendo, finchè ai giorni nostri divenne, se non 
l’unico, certo il predominante. Il che non vuol dire che sì abolis- 
sero le bandite; poichè oltre le regie restarono le feudali (specie 
in Toscana e Piemonte) e restò ai feudatari il diritto di esclusiva 
pesca nei laghi e lungo le coste del feudo. I primi tentativi di abo- 
lizione delle bandite “ per dare a tutti la naturale libertà di caccia 
e di pesca , furon fatti da Pietro Leopoldo di Toscana, 1772, che 
soppresse i monopoli di pesca o restrinse le privative di caccia 
(Poggi). Per opera delle leggi francesi l'abolizione divenne gene- 
rale e il diritto di caccia si trovò d'allora restituito alla proprietà 
(il che fece anche la prima Costituzione siciliana del 1812), ma con 
freni e licenze e limitazioni stabilite in apposite leggi. 

3683. (Il sottosuolo) (*). Nella legislazione giustinianea si era 
affacciata l’idea di regalìa nel sottosuolo, e chi scavava marmi, 
metalli, arena era tenuto ad obblighi precisi di un canone verso il 
fisco e a restrizioni in quanto alla vendita (contro Poggi e Wind- 
scheid). Il sale poi era monopolio imperiale. Gli Ostrogoti svilup- 
parono e spinsero oltre questi principî, attribuendo al fisco regio 
un diritto esclusivo su tutti i metalli e marmi, non che sui tesori 
trovati. Pare, almeno per l'Impero franco, che qui prevalessero ana- 
loghi concetti, perchè trovasi nel sec. 1x (Ordinatio imperii, 817) 
gli stessi canoni pagarsi da quelli che avevano miniere, e anche 
nella prima metà del medio evo vedesi il sottosuolo non essere 
proprietà esclusiva di chi aveva la superficie. All’x1 secolo si intro- 
dusse la regalìa del sottosuolo e il re si attribuì il diritto di met- 
tere sotto il suo banno tutti i tesori della terra e sfruttarli per 
sè o per altri, cosicchè nessuna miniera potesse essere esercitata 


(*) Bibliografia. — Poggi, Discorsi econom. stor. giurid., 1861, 367 e segg.; 
Abignente, I! sottosuolo, 1886; La proprietà del sottosuolo, Annali di 
agricolt., 1888; Traina, Legisl. miner. in Italia, 1873; Leggi, decreti concer- 
nenti le sostanze minerali, 'l'orino, 1861; Grueter, De regali metallor. iure, 
1867; Virnich, De inris regal. metal. origine, 1871; Arndt, Zur Gesch. 
u. Theorie des Bergregals u. Bergfreiheit, 1879; Bohlnu, De rejal. not. et 
salinar. iure, 1855. Per la Germania, Sperge, Ksotzsch, Schmidt, 
Sternberg, Schaumann, Ermisch, 1887; Weiske, Zeits. f. d. R., X, 
XII; Steinbeck, îd., XI; Zachariae, #d., XII (sul sale). — Per l’Italia 
Lampertico, /Istit. ven., 1869; Bortolotti, Statuti minerari di Val di 
Brozzo, 1891; Bo e Tappari, Legislaz. mineraria, 1895. 
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senza il suo permesso (1), e come gli Ottoni cominciarono ad alienar 
altre regalie o ad infeudarle, così fecero anche per le miniere, con- 
cedendo a chiese o a laici quelle già in attività, o autorizzandoli 
a scavare sopra fondi altrui. Al secolo xii per la scarsezza dei 
metalli e il bisogno di provvedere alle risorte industrie e com- 
merci, sì ricercarono e si lavorarono le miniere, e allora divenne 
dominante il concetto di regala e di privativa che il re o per lui 
i signori avevano di scavare per conto proprio o di fittare ad altri 
l'escavazione delle miniere, tanto nei fondi pubblici che nei privati; 
però seguendo un concetto romano che l’oro e l'argento soltanto 
sono nobili e degni della prerogativa regia (2), fu esteso il diritto 
di regalia solo a questi due metalli e al sale per la sua impor- 
tanza. Così fece Federico I (Costit. di Roncaglia, 1158), che parla 
solo delle argentariae. Regalia sull’argento praticarono i Pisani in 
Sardegna, il vescovo di Trento (1185) e di Bergamo, il patriarca di 
Aquileia, i duchi da Savoia, ecc. Miniere d'argento donò Enrico VI 
al Pisani; e Comita II d’Atborea, 1131, donò a Genovesi metà delle 
vene argentifere di Sardegna, promettendo poi il quarto delle altre 
nel regno di Torres, quando l’avesse conquistato. In teoria e se- 
condo la Costit. di Roncaglia anche il sale faceva parte dei diritti 
regali, il che non vuol dire che il re sempre esercitasse le saline; 
anzi la insufficienza dell’amministrazione non permetteva per lo più 
di disciplinare questa industria e il commercio del sale. 

Risorto il diritto romano, i giureconsulti discussero sulla na- 
tura delle regalie e se armonizzavano coi principî del giure romano; 
e a proposito della forza derogatoria che aveva la legge feudale 
sulla civile, si fermarono a lungo sul punto se il diritto di regalìa 
distruggesse in tutti i casi i diritti del padrone del suolo sulle mi- 
niere. In principio Accursio e i glossatori ritenevano che a Roma 
si avesse assoluta libertà di scavav miniere; e anzi Cino da Pi- 
stoia, male interpretando il diritto romano, formulò la massima: 
“ cuius est solum, eius est ad coelum usque et ad inferos ,. Invece i 
feudisti dicevano che “ fodinae cuiusque metalli cedunt Principi ,. 
Così non vi fu accordo nella dottrina intorno ai diritti del proprie- 
tario sul sottosuolo, e nel sec. xvi alcuni (Afflitto, Sistino, 
Cepolla, Farinaccio) affermavano che la l. de cunctis (1. 3, Cod. 
XI, 7) riguardasse solo le cave dei marmi e tendesse esclusiva- 


(1) Anche qui riguardano la regalìa delle miniere quale conseguenza della 
regalìia sul suolo Maurer, Finleitung, $ 48; Schroeder, Die Franken, 80; 
Rgesch., 190; Arnat, 56, 181, 209 seg. Invece per Waitz, Eichhorn, Walter, 
Hi]llmann, Pertile, Brunner, la regalìa di miniere era ignota al tempo 
antico e si introdusse al sec xr. 

. (2) Salvioli, Dir. monet., pag. 6, 11-17, 30. 
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mente a favorire gli abbellimenti delle città; però ammettevano 
la decima romana sopra ogni genere di metalli scavati: mentre 
altri, come il De Luca, distinguevano fra metalli preziosi e non 
preziosi, attribuendo ai primi il concetto di regalìa, negandolo ai 
secondi. Altri limitavano il concetto di regalìia alla facoltà di poter 
concedere l’escavazione anche sui fondi altrui e all’esazione del 
tributo signorile, con libertà ai proprietari di scavare, pagando la 
decima. Un'ultima dottrina (Peregrino, Richeri), ispirandosi ai 
concetti germanici, ed allegando la pubblica utilità dell'estrazione, 
sosteneva che i proprietari non avevano facoltà di far scavi senza 
la previa licenza del principe. 

Nei sistemi seguiti dalle legislazioni del sec. xrv sulle miniere, 
specie in Piemonte, Venezia, Firenze, dominò il concetto che non si 
possono far scavi senza licenza, cioè la regalìa più o meno piena; in 
quanto che seguendo preconcetti romani e medioevali, distinguevansi 
tre specie di metalli: i preziosi, i mezzani (ferro, rame), i vili (creta, 
pietra, arena). Si assegnarono i primi dl dominio del principe in 
qualunque luogo si trovassero, vietandone ricerca e scavo senza 
sua licenza, ma ottenutala, nulla attribuendo di compenso ai pro- 
prietari dei fondi; lasciaronsi i secondi nel pieno e libero dominio 
dei privati quando fossero trovati nelle loro terre; preferirono i 
proprietari dei vili nell’escavazione, purchè pagassero la decima al 
fisco; se non volevano scavare, erano ammessi i terzi coll’onere 
di un compenso ai proprietari. Questo sistema che trovò un apo- 
stolo nel Cardinale de Luca, duro fino alla 23 meta del xviri sec.: 
e lo propugnarono anche gli economisti come quello che meglio 
riesciva a sviluppare le ricchezze del sottosuolo, sopprimeva i vin- 
coli feudali, mercantili e fiscali sulla proprietà fondiaria e ristau- 
rava la libertà economica. Leopoldo di Toscana (1780) autorizzava 
chiunque a scavare nel proprio suolo e anche nell’altrui col con- 
senso del proprietario, salvo ad adempiere alle condizioni pattuite 
in ordine al riparto, ed abolì le regalìe (1788) sui metalli preziosi. 
che fino allora eransi considerate diritto inalienabile della sovra- 
nità. Nel Napoletano e in Sicilia i re normanni, nelle concessioni 
dei feudi, erano soliti riserbarsi le miniere e saline che stavano 
comprese nel demanio ; così il sistema della regalìa vi ebbe vigore 
sotto gli Svevi e gli Angioini. Però in Sicilia per le cave di zolfo 
e le saline erasi sempre praticata la più ampia libertà, la quale 
subì le prime restrizioni sotto la dominazione austro-spagnuola ; e 
da allora si dove comprare dallo Stato con forti tasse l’esercizio 
di una miniera. 

Delle leggi moderne, quella mineraria (tuttora vigente) pel Na- 
poletano e Sicilia 17 ottobre 1826, seguendo le teoriche del Car- 
dinale de Luca, distingue le miniere metalliche e semimetalliche, 
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di carbon fossile, bitume, ecc. da quelle di zolfo e dalle cave di 
pietra. Quelle di zolfo (nel Napolet.) e le cave sono a disposizione 
del proprietario del suolo. In Sicilia però le zolfare restarono sotto 
la legge 8 ott. 1808, con cui mentre si dichiarava non potersi aprire 
alcuna zolfara senza il permesso sovrano (aperietur), si sottopose 
il concessionario al pagamento di tasse (L. 127,50) in riconosci- 
mento del diritto regale. Le altre miniere potevano essere scavate 
dal proprietario del suolo, ma ove non avesse curato lo scavo, 
potevano concedersi ai terzi, preferendo lo scopritore. Aperta la 
miniera, poteva proseguirsi la vena metallica sotto i fondi altrui, 
nè il proprietario del suolo poteva impedire gli scavi. Il Codice 
albertino considerava i diritti sulle miniere come regalìa, concetto 
mantenutosi anche nell’ Editto minerario del 1840 e nella legge 
20 novembre 1859, che non ammetteva alcun diritto del proprie- 
tario del suolo sui metalli nascosti, dava allo Stato il diritto di 
autorizzare chiunque a fare scavi anche nel suolo altrui salvo in- 
dennizzo, di regolare l'esercizio delle miniere e allo Stato attribuiva 
un tanto per cento. In quanto alle torbiere, sabbie metallifere, detto 
Codice autorizzò la libera coltivazione, riserbandosi la sorveglianza 
solo dal punto di vista della sicurezza e salute pubblica. La legge 
sarda è tuttora vigente in Piemonte, Sardegna, Lombardia. In To- 
scana è in vigore il citato motuproprio del 1788. 

364. In quanto alla regalìa dei tesori trovati, le prime traccie 
trovansi nelle leggi franche (Capit. italica). Sono disposizioni deri- 
vanti dal diritto romano ($ 39, /nst. II, 1), ma non con esattezza 
piena. Volevasi che del tesoro trovato in terra ecclesiastica 1/3 toc- 
casse al vescovo; degli altri ?/3, al fisco 1/,, e 1,3 allo scopritore, che 
doveva poi partire col proprietario del fondo. I re normanni di Si- 
cilia li applicarono interamente al fisco. Ma Carlo Il dispose che, 
se il tesoro trovavasi nel proprio fondo spettasse all’inventore, se 
in luogo altrui si dividesse col padrone, o col fisco se la terra era 
pubblica. Per leggi piemontesi e venete al fisco toccava sempre una 
quota di tutti i tesori scoperti, e questi concetti sì sono mantenuti 
anche nelle leggi moderne. 

365. (Acque e Strade) (*). I corsi d’acqua, fiumi, laghi, sta- 
gni, ecc., ebbero le stesse vicende delle precedenti regalìe. Al tempo 
dei Franchi le acque passarono nel patrimonio del re, che oppose i 
flumina publica alle aquae aquarumque decursus, così come oppose le 


(*) Bibliografia. — Pecchio, De aquaeductu, 1670; Bosio, Propr. delle acque, 
1859; Romagnosi, Acque, Opere, t. V. parte I e 11; Gianzana, Le acque 
nel dir. civ., I, 1879 e nel Digesto, voce Acque; Giovanetti, Régime des 
eaux, 1844, trad. 1873; Pertile, III, 376 e seg.; Wodon, Droit des eau, 
2 vol., 1874; Championnière, Recue de legislat., XXI; Geffken, ZRG,, 
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viae publicae o strade regie, le antiche strade militari alle viae con- 
 ricinales. Sotto i Carolingi si alienarono e sì infeudarono acque e 
strade assieme alle industrie annesse, come i molini, e ai redditi 
dei porti, ai dazi (thelonea); fu concessa libertà di navigare con 
immunità dai tributi, furono concessi tributi sulle navi e il tran- 
sito, o fu accordata la facoltà di erigere chiuse e di derivare acque, 
o esclusività di navigazione. Questa regalìia poi passò in possesso 
dei signori laici ed ecclesiastici e poi delle città, restandone al- 
l’imperatore l’alta signoria ideale. Il vero contenuto però di questa 
regalìa fu formulato a Roncaglia, dove si dichiararono regali i fiumi 
navigabili o quelli da cui derivano i navigabili, il che era conforme 
al diritto romano. La pace di Costanza mise le acque nelle mani 
delle città lombarde, le quali, siccome in quel torno di tempo si 
iniziavano le grandi opere di agricoltura, estraevano liberamente 
acqua dai fiumi e la cedevano ai privati; e d'allora i giuristi dis- 
sero che i fiumi spettavano all'imperatore, ma erano nel dominio 
utile delle città, e che ognuno poteva pescarvi e costruire mohini. 
‘ Così Baldo, che, pur dichiarando i fiumi essere nel patrimonio del 
principe, limita l’autorità di lui alla polizia e alla sorveglianza 
perchè non soffra impedimenti l’uso comune pubblico del fiume. 
‘osì Matteo d'Afflitto e Cepolla, che dicono la proprietà del fiume 
essere del principe, ma inalienabile e l’uso appartenere al pubblico. 
Però le stesse città, come Milano, vietarono fino dal sec. xnn non 
solo l’uso dei canali navigabili, ma anche dei fiumi innavigabili 
e di tutte le acque addette all'uso del principe o del pubblico 
ovunque esistenti, ein luoghi sì mediatamente che immediatamente 
sottomessi al principe. Notevoli e minuziose sono le misure di po- 
lizia fluviale prese dalle città lombarde, ove furono istituiti speciali 
magistrature per sorvegliare i fiumi, la navigazione, i porti, ecc. 
E poi quando nel sec. xv si ricostituì 11 demanio pubblico col ri- 
vendicare contro 1 privati e i feudatari quello che avevano preso, 
superando 1 limiti tracciati dalle leggi romane, si resero pubbliche 
le acque dei piccoli canali o rivi, che potevano confluire nei grandi 
fiumi navigabili, le acque più interessanti al pubblico uso, e talvolta, 
come in Piemonte, 1445, a Milano al tempo degli Spagnuoli, a Ve- 
nezia nel sec. xvi, le acque tutte, dai fiumi ai rivoli. Il qual prin- 
cipio si è mantenuto nella legislazione sarda (e poi nella vigente), 
che dichiarò appartenere al demanio pubblico i fiumi e torrenti 


1900; Sclopis, Consid. sur les usages d'Italie supérieure en matière d’irri- 
gation, Mém. Acad. d. sciences morales, IV, 289: Lamantia, Demanio sulle 
spiaggie sec. antico dir. sicil., Legge, 1839; Dionisotti, Mazza, Acque pub- 
bliche, nel Digesto, 1893; Vaccari, Ricerche di storia giuridica: La re- 
galia delle acque ed il diritto di navigazione sui fiumi, 1907. 
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pubblici, senza distinzione di navigabilità o meno; — mentre i Cod. 
francese, austriaco, estense, parmense, e delle Due Sicilie, attenen- 
dosi al principio romano, guardavano pella demanialità delle acque 
all'attualità e possibilità di una destinazione vantaggiosa al pubblico 
servizio. Dal che si può desumere, come in Italia, dal sec. xiv alla 
nostra unificazione, abbiano avuto corso due sistemi in materia 
d’acqua, il primo romano nel senso della libertà di navigazione, si- 
stema che in un certo senso conveniva, oltrecchè agli interessi dei 
privati, anche alle mire della demanialità; e l’altro feudale, che par- 
tiva non da un principio astratto dell’eminenza dello Stato su tutte 
le acque, ma da questo altro che le acque possono dare redditi, dunque 
devono essere dello Stato o di chi per esso. Così si venne a riguar- 
dare l’uso di esse, dal punto di vista economico più largo non solo 
per la navigazione, ma anche per i vari profitti che dalle acque si 
possono trarre, come irrigazione, forza motrice, ecc. Questo sistema 
sì rivela oggi più conforme all'esigenza della nostra civiltà, all’in- 
teresse sociale, per lo sfruttamento delle forze idriche che devono 
essere fonte precipua della nostra ricchezza. La regala e le tante. 
leggi municipali regolatrici dei fiumi e canali non impedirono che 
nel passato avvenissero molti atti di usurpazione sulle acque dei 
fiumi, che se ne deviasse o impedisse il corso, sfuggendo alla sor- 
veglianza pubblica. 

366. Variava quindi da luogo a luogo la natura dell’acqua pri- 
vata. Mentre a Venezia acque private non esistevano, in Piemonte 
le piovane o colaticcie, che scolano per un rivo o si racchiudono 
in una chiusa, le sorgive naturali e fontanili e i loro capi ed aste 
di fonti, i rivi e i ruscelli che attraversano o costeggiano la pro- 
prietà, erano ritenute private, ma per le leggi piemontesi chi ne 
aveva usato, non poteva disperderle, ma doveva abbandonarle alle 
terre inferiori; a Napoli, in Sicilia e altrove erano proprietà dei 
privati i rivi e i torrenti che nascono nei loro fondi, non per ac- 
cessione, ma per la loro qualità di dona vacantia (Baldo, Paolo 
di Castro), le acque non navigabili e i ruscelli, che nel dubbio si 
attribuivano ai rivieraschi. Era il possesso che formava la legge 
assoluta, senza riguardo all'origine, se erano cioè antiche acque 
pubbliche o private (Pecchio). Su queste acque i proprietari ave- 
vano un esclusivo diritto di pesca, d'irrigazione, di alluvione, e di 
costruire molini. — Nelle leggi francesi fu abolito ogni diritto pri- 
vato e feudale sui fiumi, che si sottoposero al diritto romano. Anzi 
nel 1806 nel Napoletano si autorizzò ognuno a deviar acque per 
irrigazione o altro uso, con approvazione sovrana, se ciò tornava 
di utile al pubblico; dal che scaturirono poi infinite liti. In Toscana 
e a Roma non si aveva una teorica delle acque, ma provvidenze 
speciali suggerite dalle opere di bonifica compiute in quelle regioni. 
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367. Le altre regalìe, non direttamente attinenti al diritto di proprietà, 
sono: 1° ]ldiritto di battere moneta (1).1 re longobardi e franchi ebbero zecche 
proprie, come il duca di Benevento e i papi. Nel periodo feudale questo diritto 
fu trasferito ai signori laici ed ecclesiastici che così percepivano gli utili del 
monetaggio e si ebbero innumerevoli zecche. Essi vi ponevano l'effigie propria 
e si arrogavano il diritto di fissare arbitrariamente il valore delle monete, di 
escludere le altre: donde frodi innumerevoli. I Comuni coniarono tipi propri, 
alcuni dei quali acquistarono grande diffusione (lo zecchino a Venezia, il fiorino 
a Firenze). Le monarchie avocarono a sè l’esclusivo diritto di conio. 2° Il diritto 
di tener mercato (2). Anche nell'epoca romana i mercati periodici avevano 
grande importanza e ad essi accoppiavasi la celebrazione di feste religiose, 
Così continuò nel medio evo, e i mercati divennero una regalìa per gli utili 
che si avevano dai pedaggi, tasse, dazi riscossi dai mercanti, regalìa pure in- 
feudata. 3° Il diritto di spoglio sui benefizi ecclesiastici vacanti che passavano 
in godimento del sovrano per un anno e un giorno, detto anche ius regaliae. 
Questa materia fu regolata in Italia dai concordati e in Sicilia finì con quello 
del 1745 (3). 4° Il diritto sui beni vacanti, scadentiae, mortizzi, donde la mas- 
sima: * Quod non tollit Christus, tollit fiscus ,. 


Capo XXVI. 
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368 (*). Varie limitazioni modificavano il diritto di proprietà nella 
sua essenza, nella sua disponibilità, nel suo esercizio. Alcune di- 
pendevano da speciali diritti detti regalìe che si era attribuito lo 
Stato: altre da disposizioni di legge per utilità pubblica o fiscale; 
altre da disposizioni intese a tutelare interessi famigliari, consor- 
ziali o di vicinato. A questa ultima categoria appartiene il diritto 
di retratto, detto in Italia anche ius prothomiseos, ossia il diritto 
dei parenti, dei consorti o condomini e dei vicini di essere prefe- 
riti nelle vendite degli immobili. In conseguenza il diritto italiano 


(1) Salvioli, Diritto monetario italiano dalla caduta dell'impero romano ai 
giorni nostri, nell'Enciclopedia giuridica, voce Moneta. 

(2) Sickel, cit. a 8 363; Waitz, III; Huvelin, Marché et de foires, 1892. 

(3) Scaduto, Stato e Chiesa in Sicilia, 1885, p. 480; Friedberg-Ruffini, 
Diritto ecclesiastico. 


(*) Bibliografia. — Lewis, De origine fucultatis heredibus in jur. germ. con- 
cessae prohibendi alienat. rerum immobil., 1852; Sandhaas, German. Abhand- 
lung. 163-206; Schroeder, ZRG., 1X, 410.421; Fipper, Beispruchrecht. n. 
altsachs. R., 1879; Brinneck, Die Reluitionklagen aus Verausserungsbe- 
schrinkungen im Grundstiîcke nu. Mobilien nach d. Island. Rquellen, 1873; 
Siciliens Rq., 110 e seg.: Beseler. Erbrertriige, I,85; Zimmerle ($ 24); 
Schupfer, Allodio, $$ 28 35; Itomano Lacapeno e Federico II a proposito 
della protomisis, Lincei, 1901; Tamassia, Le alienaz. degli immobili e gli 
eredi, 1895, 


td 
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conobbe due specie di retratto regale, il yentilizio o iure sanguinis, 
quello per vicinanza o iure congrui. 

Il diritto romano non conosceva siffatte limitazioni alla libertà 
di disporre, ispirato come era al più ampio individualismo. Quindi 
anche i nostri antichi giuristi ne parlano come di istituti dipen- 
denti da disposizioni municipali, e quelli del secolo xvi, allorchè si 
studiano di far pompa di erudizione storica, lo congiungono a pra- 
tiche di origine germanica e perfino mosaica. 

Per spiegare come l'istituto del retratto penetrò in Italia, bi- 
sogna ricordare come a cominciare dall'alto medio evo nella so- 
cietà germanica, e nei regni barbarici, anche in Italia, il diritto sulla 
terra presentasse il carattere di un condominio famigliare: donde 
la conseguenza che 1 figli e i parenti avessero a vegliare alla con- 
servazione del patrimonio domestico, di cui il padre aveva l’uso, 
l’amministrazione e la rappresentanza. Quei beni costituivano una 
comunis facultas, un consorcium, ossia non proprietà privata del 
singolo, ma bene collettivo della famiglia, sul quale i figli e i pa- 
renti avevano un diritto di aspettativa, del quale non potevano essere 
privati. A tal diritto potevano rinunziare dando l’assenso alle alie- 
nazioni, e in principio si potevano vendere solo in caso di bisogno 
estremo, e allora la terra doveva essere offerta ai parenti, a cui 
competeva un diritto di preferenza, di preemzione. L'evoluzione del 
diritto di proprietà presso i Germani si può così profilare: prima, 
comunità di villaggio, poi proprietà famigliare inalienabile, poi pro- 
prietà individuale con disponibilità limitata dalle aspettative dei 
parenti e condizionata all’assenso loro, infine libertà assoluta di 
disporre. Nelle ultime fasi di questa evoluzione la Chiesa esercitò 
non poca influenza, in quanto che, per accrescere il suo patri- 
monio, cercò eliminare queste ingerenze famigliari. I documenti 
longobardi ci mostrano come i genitori chiamassero 1 figli ad as- 
sentire alle donazioni in favore della Chiesa, o le facessero as- 
sieme ai figli, anche lasciando loro l’usufrutto della quota donata, 
salvo un lieve canone a favore della Chiesa. 


369. Nelle prime fasi di vita storica dei Germavi, la terra è anche certi 
oggetti mobili erano inalienabili, perchè appartenenti alla famiglia, che eser- 
citava il suo diritto verso colui (capo di famiglia, padre) che la possedeva, 
vietandogli alienarla, donarla o lasciarla per testamento ad estranei. Indipen- 
dentemente dai divieti alle alienazioni delle terre private, che conosce il di- 
ritto franco, intesi a mantenere numerosa la classe dei liberi proprietari, cioè 
degli uomini che potevano validamente prestare servizio militare, — e prima 
di essi, l’antichissimo diritto germanico circondava di grandi guarentigie il 
diritto della famiglia, e in difetto di essa dei ricini (Gierke, Z£RG., XII), 
sulle proprietà private, e di molte limitazioni la facoltà di alienarle fuori del 
cerchio famigliare. Prima che la proprieti acquistasse importanza pei diritti 
politici dei cittadini nello Stato, prima che i Carolingi cercassero con oppor- 
tuni provvedimenti conservare i piccoli possessi, la famiglia, in virtù di un - 
suo diritto di comproprietà, i figli,in forza di un condominio che avevano coi 
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loro genitori, vegliavano alla conservazione del patrimonio paterno (1). I beni 
aviti (a differenza degli acquisiti) formavano un tesoro che il padre doveva 
tenere come in usufruito e non disperdere. Padre e figli sono detti nelle leggi 
coeredi, avendo i figli sui beni aviti un diritto vero e proprio di aspettativa 
radicato nella comunione famigliare. In conseguenza il padre nulla poteva ven- 
dere di questi beni se non col consenso dei figli, nè gravarli; ma intatti tras- 
metterli come li aveva ricevuti. Se avesse alienato, dato in pegno o gravato 
la sostanza senza l'assenso dell'erede, il suo atto poteva da quest’ultimo es- 
sere impugnato entro un anno e un giorno, e questa anche era una causa da 
cui poteva originare la faida, ritenendosi che chi diminuiva una proprietà fa- 
migliare, volesse ledere i diritti dei suoi successibili. Si ovviò a quest'incon- 
veniente volendo che l'erede desse il suo assenso ad ogni atto di vendita o 
donazione. Nel secolo vie vir, molti, per la grande miseria, dovendosi spogliare 
delle terre, e per l'infiuenza della Chiesa, il diritto di aspettativa degli eredi 
fu assai diminuito di importanza. ‘T'ale evoluzione della proprietà, è riprodotta 
dalle leggi, che, senza sconoscere il diritto di assenso, non gli riconoscevano 
più quel valore che ancora vi annetteva la pratica. Quindi fu facile riguardare 
il padre come proprietario assoluto di una parte della sostanza, quella che gli 
spetterebbe se tale sostanza fosse divisa in parti eguali coi figli, o quella che 
gli era rimasta nel caso che avesse diviso coi figli (sia perchè questi si fossero 
separati dalla casa o fossero entrati in religione), e si accordò che tal parte 
potesse donare alla Chiesa (L. Batwe.); poi si ammise che potesse vendere, ossia 
diseredare i legittimi successori, per causa di estrema miseria, di fame; ma si 
volle che in questo caso dovesse offrire la compera della terra all’erede più 
prossimo. È anche allora nei documenti usavasi notare l'assenso degli eredi; il 
che fa testimonianza come ancora sopravvivesse l'idea della comproprietà fa- 
migliare (cfr. Loening, II, 681). 

Presso i Longobardi la parentela agnatizia (fara, linea, genealogia), era 
ancora forte; e il diritto suecessorio mostra come i discendenti maschi e in 
loro mancanza gli agnati prossimi, avessero un diritto sul patrimonio fami- 
gliare. Questo apparteneva ai figli, la cuì legittima tota est hereditas. In seguito 
la Chiesa fece degli strappi a questo diritto dei figli, sviluppando la succes- 
sione testamentaria secondo le idee romane; ma anche in queste stesse infra- 
zioni riconoscevasi il condominio famigliare, perchè i documenti sempre men- 
zionano l'assenso dei figli nell'atto di donazione. 

Tali diritti di aspettativa e di assenso andarono sempre più indebo- 
lendosi, come l’unità della famiglia si scisse, e il diritto romano e la Chiesa 
favorirono con intenti diversi la libera disposizione delle sostanze. Già sotto i 
Carolingìi notasi una spiccata avversione agli ostacoli intrapposti alla commer- 
ciabilità del suolo, perchè allora appunto si ratforzava l’'individualismo nella 
proprietà privata, a danno del principio Sociale e famigliare. Quindi il divieto 
di alienare decadde e invece si introdusse, quando si voleva vendere, l'obbligo 
di otfrire la terra al prossimo parente, ossia un diritto in quest'ultimo di 
preemzione e di far rescindere la vendita conclusa coll'estraneo. 


370. Nei documenti italici non solo il diritto di assenso dei pa- 
renti è spesso riconosciuto, sì nei territori longobardi che nei bi- 


(1) Quest’era l'opinione antica, pol non accettata da Zimmerle, Dahn, 
Beseler, Stobbe che misero a base del diritto di aspettativa non la com- 
proprietà famigliare, ma la ragione politica. Beseler e Miller, ZRG., XIII, 
40, negarono il diritto di aspettativa al tempo delle leggi. Sydow, Dun- 
cker, Gesammteigenthum, 1843, p. 120, ne cercavano la base nella responsahi- 
lità della famiglia pei debiti derivanti da delitto commesso da un membro di 
essa; Eichhorn nell’obbligo dei membri della famiglia di sostenere la faida. 
L'opinione da noi accolta, è quella difesa in Germania da Gierke, Fipper, 
He usler, Schroeder, in Francia da Glasson, e in Italia da Pertile, 
Schupfer, Del Giudice, Tamassia. 


Und 
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zantini, nei quali pure le famiglie rurali erano organizzate in con- 
sorzi sotto la pressione delle necessità economiche, ma anche vedonsi 
i parenti obbligarsi a non impugnare le alienazioni o pattuire il 
retratto, e nei consorzi liberi, sì frequenti in questi tempi ($ 335), 
vedonsi i componenti reciprocamente riconoscersi il diritto di ricu- 
perare 1 beni venduti, e così i condomini. In una parola, il diritto 
convenzionale di preemzione era entrato nella pratica, perchè ri- 
spondente allo speciale ordinamento di proprietà e dei gruppi fa- 
migliari, basato sull'unione del parentado a scopo di produzione e 
di difesa. La difficoltà degli scambi e la prevalenza dell'economia 
domestica rinvigoriscono la casa e accrescono il cerchio dei parenti 
che ad essa fanno capo. E si sviluppano come in terreno e am- 
biente adatto tutte quelle istituzioni che servono a mantenere l’ac- 
cordo e la pace fra i parenti, a tener vieppiù uniti i consorzi do- 
mestici, come il retratto, che presentavasi ancora qual rimedio al 
dissolversi di essi. Esso era un espediente che conciliava la libertà 
e gli interessi famigliari. Introdottosi -per accordo delle parti, finì 
per diventare consuetudinario, finchè incontratosi con un altro isti- 
tuto affine, acquista il valore di pratica imposta dalla legge. 
371. (Retratto) (*). La legislazione greco-romana a scopo di 
fiscalismo aveva introdotto il principio che i possessori di terre 
fossero responsabili in solido dell'imposta fondiaria di tutto il vil- 
laggio, e in compenso aveva accordato che nessuno potesse entrare 
qual proprietario nel villaggio senza il permesso degli altri proprie- 
tari, e che questi avessero il diritto di essere preferiti in caso di 
vendita. Veniva così stabilito il retratto per vicinanza o ius pro- 
thomiseos, poi regolato da una legge bizantina di Romano Leca- 
peno del 922, probabilmente penetrata nei territori bizantini d'Italia 
e poi riprodotta da Federico II. Così questo principio accolto nella 
legislazione italiana si diffuse in tutta la penisola non tanto per 
virtù propria, quanto perchè si innestava su quell’altro retratto 
dalla consuetudine, introdotto a tutela dei diritti delle famiglie. 
Secondo la Costit. di Federico la protimesis è accordata ai pa- 
renti, pol ai soci o condomini, poi ai confinanti, e di questi era pre- 
ferito chi era confinante da tre lati. Chi voleva alienare doveva 
far la denuncia agli aventi diritto secondo l'ordine con cui erano 
chiamati; questi avevan 30 giorni per pagare il giusto prezzo. Se 


(*) Bibliografia. — Dahlmann, De retractu legali gentilicio, 1869; Tamassia, 
Dir. di prelazione, AG., 1885; Perla, Dir. rom. giustin. (cit. $ 46); Zacha- 
riae von Linghenthal, Gescà. d. griech. R.,$ 57; Briinneck, Sicil. Rq., 
110; Monnier, Epibole et Prothomisis en Sicile, NRH., XV e XX, 1892, 
1896; Lamantia, Protomisi, 1897; Schupfer, Romano Lacapeno, ecc., 
Lincei, 1901; Siciliano, Consuet. di Palermo, c. XXVl; Dir. bizantino, in 
Encicl. giuridica. 
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non valevansi del loro diritto di retratto, il venditore poteva alie- 
nare a chicchessia. In caso di mancata denuncia, gli aventi diritto 
potevano per dieci anni impugnare l'alienazione contro ogni com- 
pratore. Questo retratto esercitavasi non solo in caso di vendita, 
ma di enfiteusi, locazione a lungo termine, non in quello di do- 
nazione. 


372. Le leggi fiscali bizantine avevano creato fra i proprietari di ogni distretto 
una solidarietà nel senso che se alcuno di essi non pagava la imposta fon- 
diaria, questa dovesse essere pagata dai confinanti a cui competeva il diritto 
di appropriarsela, dando un indennizzo al proprietario moroso. Tale solidarietà 
non era invero una novità nella legislazione romana, perchè fin dai tempi di 
Costantino erasi concesso * proximis consortibusque ut extraneos ab emptione 
remoterent ,. Diocleziano aveva respinto questa limitazione (l. 3, Cod. IV, 52), 
ma Valentiniano l'aveva abrogata (l. 6, Cod. Th., Ill, 1) perchè deprezzava il 
suolo e violava i diritti del proprietario. 

Il jus prothomiseos, deriva dall’espediente a cui ricorse la fiscalità imperiale 
bizantina —- dall’epibolé, in latino adiectio, superindictio, ossia dall’aggregazione 
forzata di certi fondi ad altri finitimi, perchè il proprietario rispondesse anche 
delle imposte gravanti i fondi non suoi. Dacchè i proprietari per le enormi 
imposte abbandonavano i fondi, lo Stato attribuì la proprietà di questi a 
chiunque volesse pagarne le imposte, e ove nessuno si fosse offerto, ritenne la 
curia responsabile del detto pagamento. Così invitando ì vicini a impossessarsi 
dei fondi abbandonati, dichiarandoli solidamente responsabili del pagamento 
del canone censuario che gravava la circonscrizione, il diritto romano formò 
fra i proprietari una specie di società, fra i curiali un consorzio, e indiretta- 
mente introdusse un sistema di preemzione in favore di essi, il quale doveva 
avere lo scopo di impedire che in luogo del vecchio possidente insolvente en- 
trasse fra loro una persona nuova. la quale trascurando la coltivazione della 
terra o non pagando le imposte danneggiasse indirettamente i suoi consorti. 
Probabilmente quest’artificio del più opprimente fiscalismo che si possa ideare, 
non avrebbe attecchito o sarebbe morto con esso, se a mantenerlo non vì 
avessero concorso pratiche che avevano coll’ipebolé affinità e la favorivano in- 
direttamente. Tali pratiche sono quelle che aveva sanzionato Costantino e che, 
pur vietate da Giustiniano (1. 14, Cod. IV, 38), rientravano di straforo nella 
legislazione, allorchè questa proibiva di vendere terre nelle metrocomie 0 co- 
munità di liberi contadini ad altri che “ ad haditatorem inscriptum eidem me- 
trocomiae x. 

La legge di Romano Lacapeno aveva scopi fiscali e si congiunge ad altre 
dello stesso genere. Invece quella di Federico II sì staccò da ogni connessione 
coll'ordinamento tributario. Essa fu pubblicata dall'A fflictis, De ture prothom.; 
dal Pertz, Mon. Germ. Leges; da Cuiaccio (V. Schupfer, o. c.; Briinneck, 
ZRG., 1880). 


373. La Costit. di Federico II riproduceva il diritto dell’Italia 
meridionale nel sec. xrtr. Per essa il retratto gentilizio e quelli di 
vicinanza sl fusero e si diffusero rapidamente perchè trovarono il 
terreno già preparato dai retratti consuetudinari; l’accettarono i 
Comuni come quello che soddisfaceva le pretese dei parenti, dei 
condomini e dei vicini e rispondeva ad idee ancor vive sui consorzi 
famigliari e sui diritti ad essi inerenti e ad altre tendenti ad esclu- 
dere estranei dall’acquistar beni nel territorio comunale, a mante- 
nere uniti, sotto lo stesso nome, i patrimoni famigliari e infine a 
tutelare gli interessi del condomini sì delle cose che delle terre. 
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Durò in Italia fino agli ultimi anni del sec. xvi. Il Codice fran- 
cese non l’accolse e così non l’accolsero i codici italiani del sec. xIx, 
salvo l’estense che ammise il retratto a pro dei condomini e dei 
confinanti. 


374. Nella antica legislazione italiana non vi era alcuna distinzione fra re- 
tratto gentilizio e per vicinanza, ed entrambi andavano sotto il nome di jus 
prothomiseos, congrui, consanquineitatis, jus finale (a Napoli ed in Sicilia), di 
arocatio in Corsica, di tentie ad Aosta, di compera a Venezia e ad Istria. Fu 
specialmente praticato nel Veneto, Istria, Dalmazia, nei paesi grecanici d'Italia, 
specialmente in tutto il sud e nelle isole. Ma trovasi anche in Lombardia. A 
Lucca, Bergamo, Padova, lo esercitava il solo agnato prossimo; in Sicilia il 
consanguineo in genere, maschio o femmina, dove fino al 2° grado, dove fino 
al 6°. Nell'Italia meridionale sempre per l'influenza del jus prothomiseos, il re- 
tratto per consanguineità fu confuso con quello per vicinanza, e lo si attribuì 
talora ai parenti, purchè avessero fondi confinanti con quelli che si vendevano. 
Il termine per valersene variava da luogo a luogo, da un mese a un anno. Se 
più concorrevano d'egual parentela, si ripartiva equamente fra tutti l'immobile. 
In alcuni luoghi non solo la sostanza avita di famiglia era soggetta al retratto, 
ma anche la materna. A Venezia pel retratto gentilizio vi doveva essere una 
diminuzione di prezzo (Pertile). | 

Più frequentemente, però. più che ai parenti era accordato il retratto ai 
confinanti e ai condomini: ossia Ja contiguitas loci fu nelle leggi passate 
titolo per essere preferito a tutti nelle vendite degli immobili o per far scio- 
gliere quelle vendite nelle quali al confinante non si fosse otterto l’immobile 
per l'acquisto. Questo diritto era però attribuito solo al confinante per la mag- 
giore estensione; ma solo dopo che nessuno dei parenti aveva voluto valersi 
del retratto gentilizio. Nell'Italia continentale anche i comproprietari, i con- 
sortes avevano un diritto di retratto, che in certi luoghi potevano esercitare a 
preferenza degli stessi confinanti. Il diritto di questi consortes traeva origine 
dal modo con cui la terra era stata divisa e la proprietà privata era sérta (1). 
ll retratto pei consorti trovasi quindi tanto in paesi bizantini che longobardi 
(Pistoia, Lucca, Firenze, ecc.). Anzi in alcuni luoghi, nei quali del gentilizio 
non parlasi, era sancito espressamente quello dei vicini (Napoli). Fra molto 
comune per le case. Gregorio XIII (1574, De Luca, De serrit.. 80 e 100), Fran- 
cesco Ill d'Este nelle sue Costit. (1773) lo sancivano espressamente per le case 
ex jure consorcii, congrui, vicinatus, condominii. Prima questo retratto era stato 
reso anche forzoso; molte leggi parlano di un retratto coattivo o gius con- 
gruo a profitto di colui il cui predio rustico era maggiore del doppio, per 
estensione e valore, del confinante. Negli Stati della Chiesa lo si accordava 
agli inquilini e a chi aveva censo sul fondo venduto. Chi poi ne usava non 
poteva rivendere dopo poco l'immobile. Per il resto valevano le stesse dispo- 
sizioni che pel retratto gentilizio. Fu limitato a Napoli nel 1789, in Sicilia nel 
1792. Una notevole letteratura si era formata intorno al retratto a cominciare 
da Baldo fino a D'Afflictis. al Tiraquello. Il laworo di questo fece testo: 
teneva conto degli statuti italiani, però quasi tutto informato alla pratica fran- 
cese. I giuristi italiani poi volendo accomodare l'istituto del retratto alle norme 
romane, ne fraintesero il concetto e non poterono intuire la parte storica del- 
l'istituto. | 

Il retratto era in vigore ancora nel sec. xvin. Le Costit. piemont. del 1770 
lo avevano conservato; ma otto anni dopo Pietro Leopoldo l'aboliva in To- 
scana, e nella restante Italia l’abolirono le leggi francesi. A Napoli fu abolito 
nel 1789. In Sicilia fu in parte abolito con prammatiche del 1761, 1792, poi 
definitivamente colla legislazione del 1819. Del retratto per condominio indiviso 
trovasi traccia nell'art. 841 Cod. francese, che passò nel Cod. delle Due Sicilie, 


(1) Salvioli, Consortes e collibert., cit.; Kowalewski, o. cit, 


84. — SaLvioLi, Storia del diritto. | * 
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art. 760; in favore del coerede, nel Parmense 975, nell’Albertino 1064, ma fu 
scancellato dal vigente. Quello per dominio diretto sui beni feudali restò in 
vigore fino all'abolizione delle leggi feudali, e quello sui beni enfiteutici in favore 
del domino diretto se l’utilista aliena il suo diritto o viceversa, non fu accolto 
nelle leugi moderne. Il retratto nobiliare, ossia quello che poteva esercitare 
lordo dei nobili, quando una terra di un nobile era messa in vendita, non fu 
conosciuto in Italia. Invece fu molto dittuso, specie sotto i Comuni, il retractus 
ex incolatu, a cui riescivano quelle leggi restrittive, che vietavano la vendita 
dei fondi urbani o rustici ai forestieri e che obbligavano i proprietari a smen- 
brare le terre in favore dei concittadini. Fra anche noto un retratto testamen- 
tario; ma esso poì non era che un testamento condizionato. In alcuni luoghi 
si obbligavano i parenti a comprare i beni confiscati a un individuo del casato 
(Urbino, Moncalieri, Sisto IV, 14%4): il che sarebbe un retratto gentilizio for- 
zoso. La giurisprudenza poi creò molte differenze fra il retratto e il jus protho- 
miseos, ma nessuna sostanziale. 


375. (Espropriazione) (*). Non ignota al diritto romano 
prese l'espropriazione nel medio evo e nel diritto moderno grande 
importanza. I Comuni usarono largamente del diritto di espropriare 
e al diritto del singolo anteposero sempre il pubblico, il sociale. 
Anche i glossatori, ligi i piu al principio dell’onnipotenza dello 
Stato, viventi nell'ambiente comunale, ampliarono i concetti romani, 
sostennero l'espropriazione anche senza iustu cuusu, ed esclusero 
pertino il concetto di indennizzo. Le quali idee, per essere anche 
state respinte dal diritto canonico (salvo che si trattasse del papa, 
che doveva avere sulle terre private diritti maggiori dell’impera- 
tore), furono mitigate dalla maggioranza dei postglossatori, secondo 
i quali (Bartolo, Jacopo di Arena, Fulgosio, Paolo di Castro) la 
proprietà può trovare nella publica utilitus una limitazione più 
morale che giuridica, la quale può essere attuata nei casì singoli, 
in forza della plenitudo potestatis, che sta nell'imperatore o ne’ suoi 
delegati. La proprieta, secondo essi, è un diritto iuris gentium per- 
manente, e il sovrano non può offendere 1 diritti degli altri. Que- 
st'era la dottrina rigida, assoluta, che prescindeva dalla pratica, e 
diciamo anche dalle dottrine politiche. Ma un'altra scuola (Baldo, 
Butrigario, Alberico da Rosciate, Angelo degli Ubaldi, Decio) soste- 
neva al contrario che l'imperatore, ma egli solo e non gli altri 
sovrani, era il solo giudice della pubblica utilità, e poteva espro- 
priare come e quando credeva. In una parola anche qui si riflet- 
tono le opinioni deli due partiti, i guelfi e i ghibellini. — Solo nel 
sec. xvi unanime entrò nella dottrina e nella pratica il principio, 


(*) Bibliografia. — Meyer, Recht d. Erpropr., 1868; Stein, Vericaltungs: 
lehre, VII, 164 e seg.; Tamassia, ZI dirifto di prelazione e l'espropriaz. for- 
zata negli statuti, AG., 1885; Gierke, Althusius, 1880, p. 268 seg., 297 seg.; 
Genossensch., MI, 617 seg.; Muratori, Il, 358 seg.; Pertile, IV, 8 143; 
Bosio, Dell’espropriaz., 1556; Renaud, Zur Lehre v. d. Naherrecht, Z. f. 
d. Jt., VIII, 1844, 240-283; Sabbatini, Legge sulle espropr., 1885, 2* ediz., 
p. 24 e seg. 
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che non esistevano diritti riservati all’ imperatore, che tutti i so- 
vrani legittimi potevano fare espropriazioni, ma sempre soltanto 
ex legitima, iusta causa, che era in teoria preventivamente deter- 
minata, e dietro compenso. La scienza fece ancora un altro passo 
e fu quello di staccare l'istituto dell’espropriazione da quelli pe- 
nali della confisca e rappresaglia. Fondatore di questa dottrina fu 
principalmente Ugo Grozio. Nei diritti moderni l’elemento sociale 
riebbe la prevalenza, e la proprietà privata ha nella espropriazione 
forzata per causa di pubblica utilità e specie nelle leggi e piani 
di risanamento, trovato una grande limitazione. 

Questa la dottrina. In pratica, al tempo dei Comuni, era lecita 
l'espropriazione per far strade, fossa, mura di cinta, opere tutte di 
vera e pubblica utilità. Il compenso stabilivasi da arbitri; non ac- 
cordavasi nelle opere di carattere privato (come strade, canali, ar- 
gini) che riuscivano esclusivamente a vantaggio dell’espropriato. 
Non leggi speciali, e così fino al 1865 in molte provincie si prov- 
vedeva caso per caso, secondo l’arbitrio del principe. | 

La legislazione passata conobbe un’altra forma di espropria- 
zione detta incremento, ingrossazione, drizzuto, e si aveva non per 
pubblica causa, ma in favore dei maggiori proprietari finitimi. 


Quando un piccolo proprietario di terra infrapposta a un grande latifondo 
o racchiusa in esso, frastagliava questo, egli poteva essere costretto a vendere 
la sua terra a prezzo stabilito da arbitri o a riceverne altra in contraccambio. 
Così il vicino poteva essere costretto a cedere la sua casa quando il proprie- 
tario confinante voleva elevare un palazzo. Era questa un' espropriazione che 
si accostava a un retratto ($ 374) e avveniva ex jure consorcii vicinatus, congrui, 
condominii, derivanti tanto dalle leggi fiscali romane e bizantine (Tamassia) 
(e quest'origine vale specialmente per l'Italia meridionale e pel Veneto), 
quanto dal sistema germanico dei consorzi. Ragioni economiche concorsero a 
mantenerli. Si volle ricomporre la proprietà, favorire il maggior possessore, se 
non sempre, almeno nel caso della vendita dell’immobile. A Palermo volen- 
dosi abbellire la città, pubblicaronsi, nella fine del secolo xvi, prammatiche, 
con cui sì autorizzavano quelli che volevano fabbricare palazzi, a_ espropriare 
le case circostanti e aggregarsele al corpo principale dell'edifizio, dietro com- 
penso che deputati speciali stabilivano alla ragione dell'8 °%/ sulle pigioni: e 
questo chiamossi privilegio di Macqueda e Toledo, dalle strade per le quali era 
stato fatto, che poi si estese anche ai predi rustici e a tutti gli immobili, vo- 
lendo tutti approfittare delle notevoli eccezioni processuali, della grande eco- 
nomia di tempo e danaro che era congiunta a sitfatto privilegio. Era sempre 
una vendita all'asta fatta ad istanza dei creditori. Ma vennero tali abusi che 
nel 1769, 1782, ad ovviare al difetto di forme legali, disposesi che le vendite 
col privilegio Macqueda e Toledo dovessero eseguirsi solo in Palermo e sotto 
condizioni speciali; e così durò fino al 1819. Analoghe a queste erano, sempre 
per la Sicilia, le vendite statutarie (per rendere commerciabili terre imbro- 
gliate da servitù, condominî, ipoteche) o vendite con cautela di verdo regio o 
con lettera di perpetua salvaguardia, con cui scioglievansi le ipoteche e tutte le 
azioni di dominio. Si ebbero anche le vendite forzate, per ornamento della 
città, di case piccole o dirute a pro del vicino che le volesse aggregare al proprio 
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edificio grande, aggiungendovi al giusto prezzo '/; della stima o altra casa mi- 
gliorata di egual valore a scelta del venditore (1). 


376. Altre restrizioni furono introdotte all’esercizio del diritto 
di proprietà, per favorire 1 pubblici interessi e l'agricoltura; per es. 
obbligando il proprietario a fare determinate piantagioni e culture, 
gelsi per la seta, canapa per le tele, alberi d’alto fusto per le co- 
struzioni navali. Anche indipendentemente da una pratica di ori- 
gine germanica (Flurzwang), ma anche più arcaica, trovansi molti 
statuti che fissavano il principio e il termine della semina, delle 
messi e della vendemmia. Per trattenere i coltivatori alla terra 
e d’altra parte assicurare ai proprietari la maggior rendita, fu 
vietato a quelli emigrare ($ 228) e fu loro imposto di sottostare 
alle mercedì fissate per legge e a quelle pattuite, punendo i 
contadini che abbandonavano il lavoro fuori dei tempi conve- 
nuti. Non mancavano provvedimenti per l'igiene, come sulla col- 
tivazione del riso, la macerazione della canapa. Si regolò accura- 
tamente la conservazione dei boschi e i tagli (leggi forestali sicil. 
del 1812, 1826). Non pochi provvedimenti furono presi dai papi 
per l’agro romano, i quali permisero a chiunque di trasportarsi sui 
latifondi dei privati e mettere a cultura terre, dando anche istru- 
menti e animali a chi ne mancava (2). 

Altra speciale limitazione all’esercizio di essa fu, per es., il 
così detto diritto di entratura, che era concesso agli artigiani pi- 
gionali, in virtù del quale essi non potevano essere rimossi dalla 
bottega prima di un certo numero di anni, anche dopo scaduto il 
termine della locazione, nè poteva il locatore aumentare la pigione 
della bottega o casa ove lavoravano. Lo stesso nome aveva anche 
il diritto degli artigiani contro il padrone della bottega, quando 
questi se la voleva riprendere: in tal caso doveva indennizzare il 
conduttore per la perdita che poteva subire trasferendo l'esercizio 
della sua arte in altro punto della città. Questo diritto trovasi pra- 
ticato specialmente in Toscana (Fierli, Dir. di entratura), e deve 
congiungersi a quell’intensità di vita economica e politica che in 
Toscana ottennero le classi lavoratrici, le quali giunte al potere, 
accomodarono le leggi secondo i loro interessi, ed anche lontane 
dal potere colle forti organizzazioni delle arti difesero la loro po- 
sizione e conquistarono importanti privilegi. 


(1) Lamantia, JI, 1, 137 seg.; Tomassino, Le vendite col privilegio di 
Maucqueda e Toledo, 1854; Id., Vendite col verbo regio, 1859; Castiglia, Inrio- 
labilità delle lettere di perp. salvaguardia, 1845; Siciliano, Consuet. di Pa- 
lermo, c. XXVIII. 

(2) Ardant cit.; Milella, / papi e l'agricolt. nei domini della S. Sede, 1850. 
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In materia di locazioni trovansi anche a Napoli messe delle re- 
strizioni al diritto dei proprietari, che non potevano crescere il fitto 
ad arbitrio nè cacciare i conduttori che puntualmente pagavano, se 
non nel caso che la casa servisse per uso del padrone o per fab- 
bricare. Il diritto di proprietà era allora riguardato come una fun- 
zione sociale e subordinato all’interesse della comunità. Questi freni 
sono scomparsi nelle leggi moderne, ove domina il principio del libe- 
rismo economico: lasciar fare, lasciar passare. 

377. Altre limitazioni al diritto di proprietà privata si ebbero 
nel medio evo, sotto forma di monopoli su prodotti o industrie a 
scopi fiscali, o introdotte dai Comuni o dai Governi dopo il sec. xv, 
a scopo di polizia e di misure economiche. Tali erano alcuni di- 
ritti d'uso e di occupazione su beni privati; il diritto di martel- 
latura, senza compenso al proprietario, per gli alberi di alto fusto 
che occorressero allo Stato (Venezia 1470, Firenze 1534, Piemonte 
1653); il diritto del Comune dominante di ipotecare le terre del 
Comune dipendente e dei privati, o di affittare le terre incolte dei 
privati; ciò vedesi anche a proposito dell’espropriazione. In quanto 
all’ingerenza presa dai Governi nella cultura dei campi, sia per fa- 
vorire il benessere e gli interessi cittadini e industrie nascenti, sia 
per stornare le possibili carestie, sia per impedire le esportazioni 
e le importazioni innumerevoli, minuziosissimi provvedimenti furono 
presi, d'ogni genere, e molti anche relativi alle culture, ai tempi 
dei raccolti, ecc. Trovansi innumerevoli disposizioni nei nostri sta- 
tuti e solo tali restrizioni andarono in disuso alla fine del sec. xvur. 
Sono connesse alle idee allora dominanti nel campo politico ed eco- 
nomico (v. $$ 169, 229). Anche le locazioni delle case non sfug- 
girono alla sorveglianza dei Governi; e a Napoli (1743) fu vietato 
crescere i fitti se i locatari pagavano, nè scacciarli se non quando 
la casa serviva a proprio uso o a fabbrica, affine di reprimere la 
ingordigia dei locatori (v. $ 376). 

378. (Acquedotto coattivo) (*). La servitù di acquedotto 
era stata profondamente formulata dalle leggi romane; ma ebbe 
incremento per opera della legislazione italiana. Tale servitù era 
praticata molto nel medio evo, specie nell’Alta Italia, che doveva 
molto di sua prosperità agricola all’avere la proprietà dei fiumi e 
torrenti attribuita allo Stato, e ad avere stabilito il diritto di ac- 
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(*) Bibliografia. — Porro Lambertenghi, Stututi delle strade e acque del 
contado di Milano, 1346, Miscell. di storia ital., vol. VII; Bosio, Serritù le- 
gale d'acquedotto, 1860; Consorzi d'acque, 1865; Romagnosi, Acque, Opere, 
t.V; Traina, Le servitù leyali sulle acque, 1873; Foschini, Teorica sulle 
acque, 18571; Gianzana, Le acque, 1879; Dei consorzi, 1880; Pecchio, 
Gobbo, Giovanetti, fegime des eaur. 1844, trad. 1873; Astorti, Dir. 
delle sorgenti nella leyislaz. antica e moderna, 1903. 
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quedotto nelle sue leggi. In Lombardia era usato fin dal sec. x11; 
dietro permesso del principe conducevansi acque pubbliche su terre 
private, costruivansi canali, e altempo dei Comuni diedesi a chiunque 
facoltà di derivare acqua dai fiumi a scopo agricolo od industriale, 
sì obbligò ogni proprietario che ne fosse richiesto a dare il pas- 
saggio delle acque altrui nel fondo proprio, salvo l'indennità pel 
terreno occupato dalla costruzione della roggia, che le consuetudini 
milanesi del 1216 e leggi venete del 1556 fissavano al doppio del 
valore, e salvo il rimborso per tutti i danni causati per allagamento, 
impaludamento, ecc., che potessero seguire. Ricca è la legislazione 
milanese di disposizioni che regolano le distanze fra i vari canali, 
fra un fontanile e le sponde della proprietà altrui. E l'incertezza 
e il fluttuare delle varie distanze richieste in modo ineguale nei 
vari Comuni, indussero molte città del Milanese a fissare una di- 
stanza uniforme, che fu deliberata nel trattato di Ostiglia. Leggi 
Importanti trovansi ancora su tal materia promulgate dai duchi 
del Piemonte; qui la legge più completa trovasi nelle costituzioni 
del 1770, e negli Arresti del Senato che formarono una giurispru- 
denza celebre e originale sulla materia. Tale fu lo sviluppo che 
nel Piemonte prese l'economia delle acque che il Senato consentì 
anche all'affittuario, al colono, al non proprietario del fondo la me- 
desima facoltà di stabilire coattivamente l'acquedotto sulle terre 
altrui, lungo la durata del proprio possesso. Provvide leggi furono 
anche promulgate sotto il primo regno italico, che sancì il diritto 
di acquedotto per derivare acque pubbliche e private legittima- 
mente possedute. Memorabile è il decreto del Vicerè, 6 maggio 1806, 
che istituì altrettante società quante potevano esserne determinate 
dalla comunione degli interessi e dalle divisioni territoriali del 
Regno fra i possidenti, compresi nci lavori di acqua, che avessero 
avuto per unico oggetto gli scoli, le bonificazioni e le migliorie 
dei terreni. Cotali associazioni non erano nuove nel Milanese, nel 
Piemonte e nel Veneto. Si ha memoria di un consorzio ad Otto- 
villa nel 1100. Più tardi gli Statuti di Brescia, Crema, Verona li 
regolarono:; ne esistevano a Padova nel 1500, a Verona nel 1450, 
a Brescia nel 1470. Venezia dopo di avere nel 1500 istituito un ma- 
gistrato dei terreni incolti ordinò l'acquedotto couttivo per consorzi 
a scopo di migliorare le terre. Il ducato di Mantova era nel 1484 
diviso in tanti distretti idraulici detti diyugre, aventi ciascuno un 
consorzio regolare. Paolo V li costituì nelle Romagne nel 1608: 
nel 1650 furono resi obbligatorî col nome di assunterie. A_Mo- 
dena ebbero statuti fin dal 1500, riveduti nel 1783; in Toscana 
nel 16X1, e in seguito furono promulgati molti motupropri fino al- 
l'ultimo del IS17. Però questi consorzi servivano più per scoli che 
per irrigazioni e bonitiche. Queste invece ebbe specialmente in vista 
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Ia legge del 1806, la quale li ricostituì e li modificò, estendendoli 
alle altre provincie. Essa restò in vigore in Lombardia fino al 1865 
e alle leggi del 1873-82-83. 

La legislazione antica lombarda fu mantenuta in vigore anche 
sotto l’Austria (1818). Il giurista Pecchio prima ( 1694), poi G. D. 
Romagnosi schiusero innanzi ai legislatori una mèta sicura di bene, 
onde arricchire e proteggere il lavoro dell'industria, dopo quello 
dell'agricoltura, insegnando che l'utilità delle acque non aveva sol- 
tanto per suo còmpito la terra, siccome era stato pei Romani, ma 
che pure alle industrie le acque riescivano di vantaggio; e che 
necessità era quindi pareggiare e offrire con eguale proporzione 
alle industrie e all'agricoltura l’uso delle acque. Qualche cosa fe- 
cero in questo senso i Codici parmense, ticinese, albertino, estense; 
ma toccò al Codice vigente attuare questo pareggiamento, favo- 
rendo la condizione dell'industria dopo quella dell'agricoltura nello 
stesso tempo che completava ciò di cui erano manchevoli gli altri 
Codici, intorno agli acquedotti di scarico o prosciugazione, e, per es., 
rendendo libera e fuori dell'ingerenza governativa la formazione 
dei consorzi. In questo punto, per quanto timidamente, il Codice ita- 
liano ispiravasi al concetto di Romagnosi, che la proprietà privata 
quanto più procede l’'incivilimento, tanto più viene contemperata 
dai riguardi di comune utilità. 


Capo XXVII. 


MODIFICAZIONI LEGALI E CONVENZIONALI 
AL DIRITTO DI PROPRIETÀ 


379. ll regime della proprietà fondiaria si complicava nel pas- 
sato con un gran numero di servitù legali e oneri reali, oltre quelle 
servitù che erano una sopravvivenza della proprietà collettiva o 
che traevano loro ragione dalla costituzione famigliare. Quest'in- 
trecciarsi di diritti sullo stesso fondo dava origine a liti e a in- 
convenienti che le legislazioni moderne studiaronsi eliniinare, e vi 
sono riescite o abolendo quelli dipendenti da sistemi politici ed 
economici incompatibili colle nostre idee di libertà, o trasformando 
altri in diritti personali o di credito. Qui non parliamo dei beni 
sottoposti ad oneri di culto, delle cappellanie laicali molto diffuse 
nell'Italia meridionale, e nemmeno dei diritti sulle cose altrui, ma 
solo delle varie servitù prediali. degli oneri reali, censi e decime, 
che ebbero tanta importanza nelle leggi e nella giurisprudenza fin 
quasi ai giorni nostri. 
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380. (Servitù).Il concetto di servitù prediale che era ben chiaro 
nel diritto romano, si offuscò nel medio evo, quando servitù per- 
sonale e reale, diritti reali e feudali non ben distinti producevano 
confusione che nemmeno 1 giureconsulti riescirono a dissipare. In- 
fatti, caduto il servaggio della gleba, avrebbero dovuto scomparire 
anche le servitù personali: ma 1 giuristi (Cepolla) introdussero 
un’altra categoria di servitù, dette miste (essendo reali, perchè sog- 
gettavano cosa a persona, e personali perchè una persona aveva 
diritto su una cosa), e in quella misero l’uso, l’usufrutto, l’abita- 
zione. Ma altri (Ancarano) combatterono questa nuova distinzione, 
e alcuni (Richeri) continuarono a mettere fra le personali l’uso, l’usu- 
frutto e l'abitazione, oppure (specie in Germania Strykio, Leyser, ecc.) 
li considerarono non come servitù, ma quali jura in re aliena. Il 
Codice francese non accolse la categoria delle servitù miste, clas- 
sificò l’uso, ecc. sotto il titolo della proprietà; esso non conobbe 
che servitù reali. Così fece anche il nostro Codice, il quale “ in ma- 
teria di servitù ha una incontestabile superiorità pratica su tutte 
le legislazioni di Europa , (Huc). Ciò che riguarda i muri comuni, 
è tratto dalle consuetudini locali e da regole che si erano fissate 
nella giurisprudenza; anche la disposizione che le servitù continue 
non apparenti e le servitù discontinue, siano o no apparenti, non 
possono stabilirsi che mediante titolo, deriva dalla pratica francese 
dei paesi di diritto consuetudinario, che in omaggio al principio: 
“ nessuna servitù senza titolo ,, nemmeno ammettevano, come faceva 
il diritto romano, il possesso immemorabile (1). 

Di servitù prediali numerose trovansi nel diritto statutario, alcune pro- 
priamente di origine germanica: quale la servitù di passaggio senza indennizzo, 
l'obbligo di lasciare un breve spazio sul margine di ogni proprietà per comodo 
dei confinanti, restrizioni alla facoltà di aprire finestre; e a questo propo- 
sito è notevole la servitù sorta in tutte le regioni d'Italia o per legge (come 
a Napoli Pramm. de monialibus) o per consuetudine in favore dei monasteri 
femminili, i quali potevano richiedere di far chiudere le finestre prospicienti 
nei loro giardini, ancorchè vi fosse fra mezzo strada pubblica, o far innalzare 
muri, se dalla superior parte della casa sì potesse guardare nel monastero (2). 
Altre consuetudini importanti sulle servitù dei poderi rustici ebbe il Napole- 


tano e altre sono relative ai condominî degli edifizi (de iure congrui) pei 
muri, cortili, scale, solai comuni (3). 


381. Il diritto statuario e la giurisprudenza ammisero senza li- 
miti le servitù stabilite per destinazione del padre di famiglia e 


(1) Caepolla, De serritutibus, 1686; Dandinus, 1741; Gammarrus, 1510; 
Martinus Laudensìis, 1650; Pothier. 

(2) Tranchedinus, Conswltat., 1681, 12; Pacichellus, Tractatus de fine- 
stris et distantiis, 1672. 

(3) Napodanus, Ad consuet. neapol; Rapolla Maranta, De multiplici 
alienat.; Amicus, Consult., 20, 


peri 
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per prescrizione: solo più tardi si oppugnò la prescrizione ab im- 
memorabili, ritenuta da molti vantaggiosa. Ma il Cod. francese adot- 
tando un sistema intermedio, ammise la prescrizione ma per le sole 
servitù continue e apparenti, e fu letteralmente seguito dai Codici 
italiani. 

382. (Oneri reali) (*). Fra le servitù reali i giureconsulti ita- 
liani ponevano gli oneri che colpivano la proprietà, come i censi, 
le rendite fondiarie, le decime dominicali, le prestazioni varie gra- 
vanti il suolo a qualsiasi titolo di ragion feudale, canonica o con- 
venzionale. Oneri reali dicevansi le obbligazioni in certo modo con- 
solidate nel fondo, per cui cadevano direttamente su questo, indi- 
rettamente sul proprietario, per modo che cessa ogni obbligo suo 
se abbandona il fondo o se questo viene a perire. Quindi parteci- 
pano delle obbligazioni e dei diritti reali e la loro natura è inter- 
media fra il diritto di proprietà e quello delle obbligazioni. Sorsero 
nel medio evo e sono un risultato delle condizioni economiche del 
medio evo, durante il quale il credito personale era quasi nullo, 
la prova di un’obbligazione difficile, l’ipoteca poco sviluppata, la 
proprietà mobiliare poco valutata, l'immobiliare tutto. Un credito 
ritenevasi sicuro e certo solo quando appariva legato a immobile. 
Le prime forme di capitalismo sì usurario che commerciale, sono 
collegate a questi istituti fondiari (1). Tanto i proprietari di immo- 
bili quanto i commercianti e gli artigiani, allorchè dovevano ricor- 
rere a prestiti, sottoponevano i loro beni rustici o urbani a censi 
perpetui o temporanei in favore dei prestatori coi quali in certo 
senso dividevano la proprietà. Solo quando si sviluppò il credito 
personale (risveglio precoce nelle città italiane marittime) e si sem- 
plificarono i mezzi per far i contratti, gli oneri reali perdettero di 
importanza e di diffusione. In conseguenza stanno congiunti all’eco- 
nomia feudale in cui tutta la ricchezza era rappresentata dalla terra, 
e al diritto germanico che, in armonia con quella, considerando la 
terra come capace di diritti e doveri, traeva la possibilità di costi- 
tuire su essa, anche se appartenente ad altri in proprietà, certi 
diritti che non consistevano in utilità che il fondo poteva dare (come 
è in generale di tutti i diritti reali su cose altrui), ma in prestazioni 
delle quali il fondo colle sue rendite assicurava l'adempimento e nel 
suo proprietario designava la persona che le doveva compiere. Se- 
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(*) Bibliografia. — Duncker, Lelre v. d. Reallasten, 1837; Renaud, 1846; 
Friedlieb, 1860; Haberlin, Z. f. d. R., XVIII, 1858; Heusler, I, 838, 
344; II, 183, 220; Pertile, IV, 410; Brink, Bestellung d. dingliche Rechte 
am fremaen Immobilien im M. A. 1887, pp. 15-20. 


(1) Hobson, Evolution of modern capitalism, 1906; Sella, Le trasformazioni 
economiche del capitalismo fondiario, 1906; Conti, Propr. fond., cit. 
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condo la dottrina e la pratica del medio evo l’onere reale dipendeva 
da un diritto di signoria, da un diritto eminente sul fondo gravato, 
l’importanza del qual diritto era determinata da speciali e individuali 
rapporti ; e quindi poteva derivare da vera signoria sul fondo, oppure 
da convenzionale obbligazione a una prestazione. Col risorgere del 
diritto romano, queste prestazioni furono variamente classificate, 
ora come diritto reale, jus 2n re, ora come diritto personale od ob- 
bligazione, senza però mai approfondire la natura giuridica dell’isti- 
tuto. Guido Papa, De Luca le considerarono come obbligazioni; 
Covarruwias e Carpzovio come forme ipotecarie, altri (Fineccio) come 
servitù, ecc. Le stesse controversie si sono riprodotte anche pel 
diritto moderno, specie in Germania, dove questi oneri hanno ancora 
grande importanza. 

383. Le forme di oneri reali più importanti in Italia furono i 
censi o rendite fondiarie (1) e le decime (2). La dottrina e le 
leggi relative ai censi hanno speciale significato in quanto libera- 
vano Il censo dal sospetto di nascondere un'operazione di usura e 
legittimavano questo mezzo di prestito e di capitalismo usurario. 


l censi crano 1° consiguatiri 0 costitutivi quando alcuno mediante il paga- 
mento di un capitale che sì obbligava a non più ripetere, acquistava il diritto 
di percepire una determinata porzione di frutti o in specie o in danaro; 
2° riserratiri, quando “* dominium pecuniae vel alterius rei in aliquem transfer- 
tur, reservata rel contrahentis vel alterius gratia, pensione, vel ad certum tempus 
rel ad ritam ,. In quest'ultimo caso dicevasi censo ritulizio. Questi ultimi che 
avevano la stessa struttura giuridica delle cessioni di terre feudali, nelle 
quali il concedente stipnlava in suo favore riserve, o dei beneficîì ecclesiastici, 
furono ammessi dal diritto canonico come leciti, e la dottrina ebbe solo a 
stabilire 1 caratteri che li differenziavano dalle enfiteusi, nelle quali il dominio 
utile soltanto è alienato. restando al domino il dominio diretto, mentre nei 
censì riservativi all'acquirente passava la proprietà piena. I censi consignativi 
furono invece sospettati di usura. Vi era infatti un creditore che riceveva 
rendita in danaro o in frutti, e che poteva procurarsi vantaggi superiori alla 
somma sborsata; sì aveva quindi un mutuo palliato pro subferfugiendis usuris. 
Molineo li dichiarò veri prestiti ad interesse, poichè non avveniva passaggio 
di proprietà, ma costituzione sulla medesima di un peso perpetuo, irripetibile, 
non altrimenti degli annui reda'tus, consus ad rvitam, redditus perpetui, ecc. 
(Endemann, Sfudien, IL 103-157), che nascondevano prestiti ad interesse e 
che furono sottoposti alle censure del diritto canonico, come infette di pra- 
vità usuraria, e a quelle dei teologi che vi riscontravano un'usura mentale, 
anzi un furto, e la chiamavano usura perpetua, come quella che col tempo 
avrebbe reso sotto forma di interessi, il capitale stesso. Ma per la dittusione 


(1) Follerii, De contractibus censuariis; Boni, De censibus; Venenti, De 
annua praestat., TUI., VI; Cencius, De Luca; Pothier, Constit. de rente, 
1763; Bulisius, 1779; Endemann, Studien în der roem. kanon, Wirthschafts- 
lehre, I, 103-157; Ianigro, Censi consisn. e riserr., 1876. 

(2) Thomassinus, Vetus et nora disciplina, WI, lb. I, e. 1-15; Fulci, 1882; 
Lampertico, 1888: Musmeci, Le decime in Sicilia, 1848; Salvioli, Decime 
sucramentali e domenicali, Storia e legisl. rig., nel Digesto ital., v. Decima e nella 
Jtirista di dir. eccles., 1893-94; Id., Decine di Girgenti, 1901; Perels, Airchl. 
Zehnten im Karol. Reiche, 1904; Gaudenzi, Decime di Cento, 1900. 
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che presto questi censi trovarono, derivata dalla necessità di dare ai mutui 
parvenza di rendite costituite, di considerare il creditore della rendita pro- 
prietario dei fondi che gli erano, per così dire, ipotecati fino alla concorrenza 
del capitale, e gli interessi come frutto del fondo, le leggi civili e le stesse 
pontificie (Martino V, 1425, extrav. Regimini; Nicolò V, 1452) permisero questo 
contratto; e allora venne la dottrina che spiegò le ditterenze fra censi consì- 
gnativi o in genere rendite fondiarie e prestiti a interesse, dicendo che qui 
il capitale poteva essere reclamato, mentre nelle rendite il creditore mai po- 
teva rientrare in possesso del capitale alienato; e così tale distinzione salvò 
le rendite perpetue dalle censure usurarie, qualificandole come pegni che ga- 
rantivano il diritto personale del creditore (v. parte IV). 

Quest'approvazione dei canonisti e più la Bolla pontificia di Nicolò V tol- 
sero qualunque ostacolo alla diffusione di queste forme contrattuali sulla pro- 
prietà fondiaria, del contratto bollare o contratto quundocumqgue, cosiddetto 
dall'irrepetibilità del capitale, condizione essenziale di parte del creditore, e 
dalla redimibilità a piacere del debitore. Il diritto canonico presupponeva in 
questo contratto come un’emptio-renditio, non già un mutuo. Nel diritto napo- 
letano e siculo duve fu accolto col nome di compra di annue entrate, o 
soggiogazione o censo consegnativo, potevasi costituire non solo sui veri 
immobili, ma sugli ottici di famiglia. la giurisdizione, ecc. La quantità della 
pensione era da Nicolò V fissata al 10%; Clemente VIII la ridusse (1592) al 7. 
A Napoli, sotto Filippo III, era il 14 pei censi fatti alle università o al fisco, il 
7 per le vendite di rendite col patto di ricompra, e il 10 per le rendite vita- 
lizie o a tempo Al 1723 fu ridotto al 5. A Milano erano al 5; a Venezia, 5,9; a 
Padova 6; nel Friuli 7; a Modena 8% In Piemonte 1627 al 6, confermato nel 
1816. In questo contratto sono anche notevoli le Bolle di Pio V (1569, 1570), 
non ricevute però nel Regno di Napoli, le quali spinsero più oltre le finzioni, 
creando il sistema della comunicazione della proprietà, dichiarando cioè che 
il creditore della rendita dovesse considerarsi come comproprietario del fondo, 
sino alla concorrenza dei frutti dovutigli. Per queste bolle il censo doveva 
essere imposto su terre fruttifere ; il prezzo d'arquisto della rendita doveva 
essere sborsato in contanti; i deterioramenti dei beni erano a carico del com- 
pratore; al venditore doveva competere la facoltà di reluire il censo resti. 
tuendo il capitale ricevuto, mentre il compratore mai poteva ripetere il prezzo 
sborsato per l'acquisto del censo. — In Piemonte nel 1772 furono vietate le 
rendite frumentarie, perchè, cresciuto il prezzo del grano, eran dannose agli 
agricoltori e se ne ammise la reluizione o conversione al 4%, del capitale. 

In origine la rendita doveva costituirsi solo su terra, poi sì ammise anche 
su case, saline, miniere, gabelle e altri beni suscettibili di rendita perpetua: 
in ultimo sì accordò che potesse costituirsi anche sulla persona dello stesso 
debitore (teoria questa combattuta da Innocenzo 1V, dall'Ostiense, dall'Anca- 
rano, ecc.), affermandosi che la forza di lavoro, l'industria umana sono altret- 
tanto idonei quant; la terra a essere base di censo; e così nacque il censo 
personale e il censo misto. 


384. Triplice era la natura delle decime: o sucramentali ossia 
dovute al vescovo, al parroco, per ragione di sacramenti: o dome- 
nicali, cioè dovute a persona laica od ecclesiastica o ad ente per 
ragione di dominio, cioe di terre cedute in godimento dietro il 
pagamento del decimo dei prodotti (o anche del terzo, quarto, 
quinto: onde i nomi di terze, quartesi, ecc.): 0 feudali se dovute 
per ragione di feudo. Le prime però erano personali e il Card. De 
Luca diceva che esse erano onus frucetuum e perciò qui accenniamo 
ad esse solo per incidenza: le altre reali. — Le sacramentali dette 
anche levitiche eran imposte nel Vecchio Testamento, raccoman- 
date nel Nuovo, ma Carlo Magno le rese obbligatorie e allora 
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furono anche infeudate, il che vietarono i canoni. Secondo il di- 
ritto della Chiesa, è obbligo di tutti ‘i fedeli pagar le decime, 
dare le primizie, e si dovrebbero pagare non solo sui prodotti 
della terra, ma su tutti i prodotti del lavoro umano, sui greggi, ecc. 
Però nella pratica occidentale siffatto precetto canonico si è gene- 
ralmente mutato in una raccomandazione, come un’opera di pietà, 
un obbligo morale non accompagnato da sanzione, o meglio in 
quelle offerte volontarie, non proporzionate ai prodotti, che gli 
agricoltori fanno anche oggi ai parroci e ai serventi di chiesa. Le 
decime non divennero mai delle tasse proporzionali, regolarmente 
esatte, inesorabilmente percepite, anche perchè le grandi ricchezze 
delle chiese sconsigliavano di ricorrere a questa gravezza che 
avrebbe alienate le popolazioni. Concili e sinodi ripetono il pre- 
cetto delle decime levitiche, come tanti altri precetti, ma la storia 
ci informa che restò lettera morta. Si aggiunga che sì i Comuni 
come gli Stati posteriori che furono avversi a ogni imposta stra- 
ordinaria ecclesiastica, non avrebbero tollerato questa ordinaria e 
cotanto gravosa. Perciò il silenzio degli statuti e leggi posteriori sulle 
decime sacramentali, e piuttosto divieti alle chiese di esigere de- 
cime. Si noti che secondo il diritto canonico anche sui beni urbani 
si avrebbe dovuto pagar le decime alla chiesa. Ma di queste non 
vi è traccia e nessuno assume che si sia pagata. Ora invece di 
frequente è menzione di decime, ventesime, quartesi, ecc., pagate sulle 
terre e pagate a chiese; e si vorrebbe ora presumere che fossero 
di natura sacramentale e dovute per ragione dell'amministrazione 
dei sacramenti. Siffatta presunzione è erronea. In Italia le decime 
sacramentali, se sono state applicate, hanno avuto un'estensione 
territorialmente limitata, temporanea, sporadica: cioè non sono mai 
state un fatto generale. Apparvero nella legislazione carolingia, e 
pol più; e nessuno crederà che una disposizione di Carlo Magno 
abbia bastato per far esigere le decime dal medio evo fino a noi. 
Lia dove trovansi decime, con qualsiasi nome, queste sono decime 
dominicali, dipendenti da domini spettanti a chiese e ceduti a col- 
tivazione coll’onere di pagare il decimo dei prodotti, come forma 
di censo o di terratico. Perduti i titoli, il che è facilmente avve- 
nuto, ì proprietari delle terre hanno nei tempi moderni voluto di- 
chiararle come decime sacramentali e come tali da abolirsi. Da ciò 
il movimento legislativo che comincia in Toscana con Leopoldo II 
e prosegue colle leggi italiane del 1860 fino a quella del 1887. 
Però la storia insegna che se mai una presunzione sulla natura 
giuridica delle decime dovute alle chiese d’Italia è possibile, questa 
presunzione non può essere che nel senso della dominicalità. 
Un'eccezione forse deve farsi per le decime di Sicilia. Qui i re 
normanni applicando le norme del diritto franco obbligarono i sud- 
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diti di Sicilia al pagamento delle decime sacramentali, ma può 
anche darsi che le decime cedute ai vescovi e di cui parlano i do- 
cumenti normanni e che continuano fino a noi, siano la trasforma- 
zione del tributo che sotto gli Arabi i Siciliani pagavano per es- 
sere lasciati nel godimento delle loro terre. Mancano le prove per 
poter decidere fra queste ipotesi (1). 

Le decime dominicali erano quelle dovute al proprietario di una 
terra allorchè ne cedeva il godimento temporaneo o perpetuo: quindi 
come un censo colpivano la proprietà. Anche esse portavano diversi 
nomi secondo la quantità e qualità dell'onere dovuto. Si percepi- 
vano in natura, il che era conforme all'economia naturale del tempo 
in cui furono introdotte. Il sistema della decima fu molto in uso 
dal medio evo in avanti. Le chiese, i monasteri — che non pote- 
vano alienare — i signori censivano le loro terre coll'onere di pa- 
gare un decimo dei prodotti (e dicevasi un decimo anche se la 
misura era superiore o inferiore). Terre incolte venivano date a 
dissodare, diboscare, coltivare col pagamento del decimo dei pro- 
dotti. La legislazione italiana stabilì la commutazione e lo svincolo. 


3856. Il contratto di rendita nelle sue varie forme di censo, ecc., rese, ai 
suoi tempi, servizi all'agricoltura, mettendo a disposizione di questa i capitali di 
cui difettava e che tosto vi accorrevano per le cautele e i privilegi di esecuzione 
parata che lo circondavano. Esso non toglieva la libera alienabilità del fondo, 
non importava laudemi, cinquantesime, relevi; la condizione assoluta di ir- 
repetibilità anche nel caso di fallimento del debitore o di non pagamento 
della rendita, la limitazione del diritto del creditore solo alla prelazione nella 
vendita lo rendevano utile in quei momenti in cui il credito era poco svilup- 
pato. Esso fornì i mezzi alle plebi agricole per coltivare e per arrivare alla 
proprietà per mezzo del lavoro. Spesso però le popolazioni infatuate dall'idea 
di poter a loro agio riscattare il fondo obbligato, restituendo il denaro, face- 
vano tali operazioni, ma poi per le immense imposte, per le guerre e le ca- 
restie, trovavansi nell’ impossibilità di riscattarsi e dovevano abbandonare il 
fondo. 

Il contratto di rendita è anche passato nei diritti moderni (Codice vi- 
gente, 1778 e seg.), che conoscono pure censi riservativi e costitutivi, la cui 
natura giuridica è quella di alienazione; soltanto lo hanno perfezionato in 
molti punti, come introducendo casi (per es. il fallimento) in cui il debitore 
può essere costretto al riscatto della rendita. Ma di origine tutta germanica 
è la condizione della sua pubblicità (Brink). — In quanto alla redimibilità 
serve in gran parte ciò che è detto per l'affrancamento della enfiteusi. La via 
fu aperta dalla legislazione pontiticia (Bolle di Nicolò V e Pio V). Il Cod. delle 
Due Sicilie 1819 aveva posto i censi riservativi fra i diritti mobiliari, quindi 
redimibili. Nel Codice vigente tutte le rendite sono redimibili. 


e ——  —— n 


(1) Sulle decime di Sicilia, oltre i citati, vedi Scaduto, nella Airista di di- 
ritto ecclesiastico, 1894. 
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CaPO XXVIII, 
CONTRATTI AGRARI (*) 


386. Due erano necessariamente i sistemi contrattuali per la 
coltivazione delle terre, quando il proprietario non le lavorava colle 
sue mani: o egli le teneva in diretta economia impiegandovi servi 
o salariati, ovvero le affidava a chi forniva il lavoro. In questo se- 
condo caso si pattuivano condizioni varie: donde i diversi contratti 
agrari, secondo che si trattava di terre incolte o già coltivate. Se 
trattavasi di dissodar terre, allora il proprietario trasferiva al con- 
cessionario la terra, in perpetuo o a lungo termine, contro un ca- 
none invariabile, tenue, riservandosi solo il diritto di ripetere il 
canone e quello di ritornare al pieno diretto dominio delle terre 
concesse e dei miglioramenti e lasciando al concessionario il pieno 
godimento dei frutti, purchè paghi il canone e provveda alla buona 
coltivazione. Con questi contratti non solo sì provvedeva a mettere 
le terre a cultura e a trasformarle in vigneti, ma a riparare co- 
struzioni pubbliche ed edifici sacri, a estinguere mutui, a nasconder 
vendite di cose ecclesiastiche, a edificar case in città. Scopo di 
essi era richiamare il lavoro, incitarlo, senza che il proprietario 
concorresse ai miglioramenti colla sua attività o con capitale. A 
questi apparteneva: 1° il contratto ad luborandum, detto nelle re- 
gioni meridionali ad pastenandum o pastinatico. col quale il proprie- 
tario concedeva terre per ridurle a coltura e piantarle di viti, per 
sette anni o più, ricevendo dal coltivatore un terratico cioè una parte 
del raccolto delle piantagioni preesistenti; 2° il contratto ad par- 
tionem 0 parzionaria, quando, introdotte le migliorie, convenivasi che 
il fondo fosse diviso a metà o a quinti di cui due spettavano al 
coltivatore (con un diritto di preemzione al concessionario e di 
riprendersi anche questa parte se il coltivatore moriva senza eredi). 
In epoca in cui difettavano capitali e braccia, la parzionuria rie- 
sciva a conciliare gli interessi della proprietà con quelli del lavoro, 
elevava i lavoratori alla condizione di proprietari, rendeva possi- 
bile la diffusione di culture che per i necessari lavori preparatori, 


(*) Bibliografia. — Pivano, Contratti agrari în Italia nell'alto medio evo, 1904; 
Lisier, Economia rur. nell'età prenormanna, 1907, p. 75 e seg.;: D'Amelio, 
Contratti agrari mediev., in Studi e doc. di storia e diritto, XVII, 1897; 
Abignente, îd.; Rumohr, Besitzlosiykeit d. Kolonen im neueren Toscana, 
1831; Gabotto, Aygricolt. nella regione saluzzese dal XI al XV 8., 1901; Ber- 
tagnoli. Colonìa parziaria, 1876; Ciccaglione, Contratti agrari nell’alto 
in. e., Arch. storico per la Sicilia orientale, II, 1905. 
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per la lunga attesa di prodotti, avrebbero richiesto anticipazioni 
di capitali, i1 che le condizioni dell’epoca non consentivano. Nella 
parzionaria il proprietario perdeva una parte del suo fondo, mentre 
nel pastinatico lo riprendeva integro, migliorato, trasformato, salvo 
l'obbligo di tenere in perpetuo sul fondo stesso il coltivatore. 

Altri contratti erano: le concessioni ad cultandum, quelle a ca- 
none parziario, il masserizio, la mezzadria o concessione ad medie- 
fatem, in tertiam partem, in quartam, il titto a tempo, il fitto per- 
petuo, la precaria, il livello, l’enfiteusi. 

Riservando di parlare dei tre ultimi contratti più a lungo, 
diciamo che, negli altri il proprietario riceveva o un censo fisso 
in natura o in denaro, o una parte dei frutti, la metà, il terzo, e 
spesso inoltre alcune responsioni (erenia, visitationes, salutationes). 
Questi contratti derivano dalla colonia partiaria romana (1), e la 
mezzadria persistette in Toscana e in Campania, ove speciali con- 
dizioni di terra e di ricerca dei prodotti per maggior densità di 
popolazione, la rendevano tollerabile ai coltivatori. I portionarii la- 
voravano la terra già migliorata e dividevano i prodotti col pro- 
prietario, che alle volte concorreva coì suoi capitali alla coltiva- 
zione e altre volte esigeva dai coltivatori non solo che avessero 
gli attrezzi ma anche gli animali da lavoro e anticipassero le se- 
menti. Questi contratti erano relativamente brevi, ma si stipula- 
vano anche per 8-12 e anche 25 o 29 anni. Più frequenti però nel 
medio evo furono le locazioni ereditarie o a tempo col pagamento 
di un censo o terratico fisso o proporzionato ai prodotti. Inoltre in 
tutti i contratti eran messi a carico del coltivatore speciali ser- 
vizi, come il portar il grano a casa del padrone, conservargli il 
vino, nonchè doni per Natale, Pasqua, ecc. Tuttavia questi contratti 
avevano il grande vantaggio di interessare direttamente il colti- 
vatore al miglioramento del suolo, alla intensificazione della col- 
tura, di correggere in certa guisa i danni provenienti dal grande 
concentramento della proprietà immobiliare e dalla conseguente 
elisione delle classi dei minori proprietari liberi, e di avviare nello 
stesso tempo l’economia rurale ad una progressiva riduzione del 
lavoro servile. | 

387. Nell’epoca comunale e posteriore perdurarono queste forme 
di contratti agrari, ma più prevalse la colonìa parziaria nelle col- 
tivazioni normali (2). La divisione a metà nell’Alta Italia incontrasi 


(1) Weber, Storia dell’agric. rom., nella Bibliot. di storia economica, II. 

(2) Bertagnoli, o. c.; Cipolla, Contratti di mezzadria del sec. XV, Atti d. 
Accad. d. agric., arte e comm. di Verona, serie lII, vol. LXVII, 1892; Poggi, 
Cenni storici sulle leggi dell’ugric., II, 1848. É i trattati di Landucci, Cap- 
poni, Capei, Ridolfi, nella Bibliot. dell’economista,, serie, II, t. 1°; Dietzel, 
Zeit. f. ges. Stuatswiss, 1876. 
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meno negli statuti antichi che nei posteriori e in questi qualche 
volta la parte del colono è dichiarata essere il terzo o il quarto, 
forse per la deticienza della mano d'opera. Negli statuti abbondano 
disposizioni per assicurare il proprietario contro la frode e la in- 
solvenza del colono, per indicare i lavori che deve eseguire, per 
vietare ai proprietari di dar ricetto a coloni che abbiano lasciato 
i poderi senza aver soddisfatto i debiti col padrone. Nell'Italia 
centrale la mezzadria si sostituì a tutte le altre forme di contratto, 
non come un rapporto stabilito nell'interesse delle due parti, ma 
quale istituzione imposta dall’autorità ai coloni e da essi subita. 
Infatti, abolito 11 servaggio della gleba, i coloni presero ad abban- 
donare i poderi ed a locare l’opera loro a giornata. Intervenne a 
vantaggio dei proprietari il potere pubblico ordinando che doves- 
sero assumere altre colonie, e solo i celibi potessero lavorare a 
giornata col salario stabilito dalle autorità. A tale coazione segui- 
rono le rappresaglie da parte dei coltivatori, cioè trascuranza dei 
lavori, furti, debiti; donde provvedimenti da parte dei proprietari, 
che avevan nelle mani il potere pubblico: cioè pene a chi trascurava 
i lavori, a chi vendeva il grano per la semente o gli animali, 
privilegi sopra la parte del colono in favore del padrone e l'onere 
della prova sempre a carico del colono. 


Capo XXIX. 
PRECARIE, LIVELLI ED ENFITEUSI (*) 


388. I contratti agrari che ebbero speciale importanza econo- 
mica e giuridica in quanto modificavano il diritto del proprietario 
del fondo, furono il livello e l’enfiteusi. Anche i Romani conobbero 
e diedero costruzione giuridica ai iura in re aliena, che considera- 
rono per diversi vantaggi e miglioramenti che sì potevano trarre 
dalla proprietà fondiaria senza che il proprietario se ne spogliasse 
intieramente. Però è nel medio evo, e per influenza delle speciali con- 
dizioni economiche, che questi diritti si svilupparono, se non nella 
dottrina, certo nella pratica, si complicarono e assunsero grande im- 
portanza, nel senso che essi furono considerati come altrettanti diritti 
di proprieta, concepiti sopra una parte della cosa stessa, e compatibili 
in certo senso con quelli del dominio originario, in quanto che fu 
possibile considerare la proprietà come non abbracciante l'oggetto 


(*) Bibliografia. — Pivano, o. c.; Garsonnet, Zist. des locations perpé- 
tuelles, 1878; Poggi, Sistema livellare. 
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intero e i diritti che sono ad esso inerenti, e perciò appartenente, 
come divisa nei suoi elementi, a più persone. In sostanza si rite- 
neva possibile dividere la proprietà fra chi teneva la cosa e chi 
poteva trarne qualche utilità e riguardare l’uno e l’altro come. 
uniti in una specie di condominio. Come poi nella teoria si pote- 
rono questi diversi diritti conciliare, quando risorse il diritto ro- 
mano, e come si giunse alla formulazione della dottrina del do- 
minio diretto e utile, è argomento che vedremo a parte. 

Questi principali diritti sulle cose altrui, per l’Italia furono il 
precario, l’enfiteusi e il livello. Tutti di origine romana, però 
sviluppo e completa formazione ricevettero solo dalla società me- 
dievale, dove la terra data a beneficio e il feudo originarono atteggia- 
menti giuridici speciali ed assunsero grande importanza economica, 
quale aveva presso i Romani la proprietà libera. Il medio evo svi- 
luppò e perfezionò quei modi contrattuali allo scopo di far valere 
e rendere produttiva la proprietà. Essi nell’essenza differivano dai 
. modi trasferenti il perpetuo e pieno dominio, e nell’accidentalità 
di una maggior durata dai modi traslativi di un breve, resolubile 
godimento del fondo. O il proprietario ritenendo sempre l’assoluto 
dominio, dava il terreno a coltivare colla condizione di dividere 
per metà coll’agricoltore i frutti e i prodotti del suolo, e allora si 
avevano i contratti agrari già esaminati — o riservavansi servizi 
militari e personali e si aveva il feudo: — o divideva col colti- 
tivatore il dominio. riservandosi un’annua pensione in denaro o 
derrate, e si aveva il censo, il fitto perpetuo, la precaria, l'enfiteusi, 
il contratto livellare. 

Dal punto di vista economico non vi era differenza fra questi 
tre ultimi contratti, avendo egual significato e scopo; cioè mettere 
a cultura terre, richiamare il lavoro colle buone pattuizioni, sup- 
plire alla mancanza di capitale. Poi ad essi indifferentemente ri- 
correvano ì signori, ma specialmente le chiese, per accrescere il 
numero dei dipendenti ed accommendati, per premiare servigi, per 
nascondere prestiti di denaro che il concessionario dava e al quale 
in cambio sì concedeva terra per un maggior valore, a titolo di 
livello. Le chiese, come si sa, non potevano alienare e ricorrevano 
a questi sotterfugi pei quali il patrimonio ecclesiastico era in 
apparenza conservato, ma in realtà diminuito, disperso. 

Dal punto di vista giuridico non è facile scoprire le differenze: 
da alcuni sì è solo distinto precaria da enfiteusi e livello, e altri 
nemmeno questa distinzione hanno ammesso (Pertiie, Calisse, 
Nani). Pivano ha visto nelle precarie e nei livelli due contratti 
essenzialmente formali, il che non sarebbe proprio dell’enfiteusi. 
Invece Schupfer ha distinti tutti tre per caratteri specifici a cia- 
scuno di essi. 


35. — SaLvioLi, Storia del diritto. * 


40 PARTE QUARTA 


389. (Precario) (*). Antica e frequente fu la precaria, che de- 
riva dal contratto romano di precario. Così dicevasi dai Romani il 
contratto con cui si concede ad alcuno l’uso gratuito di una cosa, 
revocabile a piacere di chi l'ha concessa. Il suo nome deriva dalla 
circostanza che questo contratto veniva conchiuso per lo più, seb- 
bene non necessariamente, dietro preghiera di colui che desiderava 
avere l’uso di una cosa. Anche presso i Germani il nome di pre- 
caria e il suo correlativo di praestaria non dice altro che uno prega 
per ricevere un bene ad uso temporaneo e il pregato glielo presta. 
Ma nel diritto romano volgare erasi introdotto accanto al precario 
gratuito e revocabile un precario a tempo e gravato dall’onere di 
un corrispettivo (Brunner). E fu questa la forma che accolse la 
Chiesa nel concedere le sue terre, in osservanza al principio che 
vietava cedere i beni ecclesiastici a titolo gratuito, La Chiesa copiò 
il precario che usavano l’amministrazione imperiale e la municipale 
quando cedevano ai privati il godimento di terre (Loening), ossia 
adoperò le forme di concessioni quinquennali e concessioni per- 
petue, che chiamò col nome di precaria, col qual nome indicava 
pure le altre concessioni fatte a tempo, le vitalizie, le ereditarie, 
le revocabili. Ma poichè queste parvero ai Concili lesive dell’in- 
tegrita del patrimonio ecclesiastico, così si diede la preferenza alla 
precaria a tempo, alla quinquennale, che era quella preferita dalle 
leggi romane per le locazioni di terre pubbliche e private. Però 
non tardò il rinnovamento quinquennale a divenire una formalità 
o ad eliminarsene la necessità; e allora il diritto del concessionario 
trasformossi in vitalizio, e dippoi in trasmissibile alla prima, se- 
conda e terza generazione, infine per tolleranza a tutta la posterità. 
Solo mantenevasi pro forma il rinnovamento quinquennale per im- 
pedire ai precaristi di perpetuarsi in quel possesso che doveva 
essere temporaneo. 


Dal momento che queste terre si possedevano quasi irrevocabilmente e il 
censo era modico — pagabile per lo più in natura — e che la sola condizione 
era quella di lavorare e migliorare la terra, ne venne che/ molti privati per 


(*) Bibliografia. -- Anselminus de Orto, Super contract. emphiteusis et 
precarii et libelli atque investit., rec. Jacobi, 1854; Muratori, diss. 36; 
Fierli, Livelli di manomorta; Poggi, Sistema livellare, 1829, I, 565-459; 
Roth, Beneficialwe., 433 seg.; Feudalitit, 128-174; Loening, II, 705 seg.; 
Brunner, Die Erbpacht u. die spiitrim. Verpacht., ZRG., XVII, 69; Gar- 
sonnet, Mist. d. locat. perpét., 251-269; Demante, Précaîres ecclés. dans 
leurs rapports arec les sources d. dr. rom., RII., VI, 1860, p. 45 seg.; Gueé- 
rard, Polypt. d’Irminon, I, 509 seg.; Waitz, II, 1, 291-305; IV, 176; Heu- 
sler, $ 110, 111; Pertile, IV, 282 317; Pivano, o. c.; Schupfer, Precarie 
e livelli in Italia nell’alto m. e., RISG., 1905; Leicht, Livellario nomine, 
Studi senesi, 1905; Hartmann, Italien. u. Frink. Precaria, Vierteljahrsch. 
f. Social: u. W'irthschaftsyesch., 1906. 
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godere dei privilegi e immunità che erano proprii del patrimonio  ecclesiu- 
stico, per sfuggire alle esorbitanti pretese del fisco e dei conti che gravavano 
sulle terre dei privati, quasi per indennizzo delle esenzioni largite alle chiese, 
preferirono abbandonare la loro qualità di liberi proprietari e passare nella 
classe dei liberi dipendenti, donando alla Chiesa 1 loro beni e chiedendo nello 
stesso tempo di riceverli a titolo di precaria, coll’onere di un censo e della 
rinnovazione periodica del titolo. Questi privati ottenevano così protezione o 
avvocazia dalla Chiesa; i loro beni non erano gravati di prestazioni al fisco 
o ai conti: se di essi perdevan la proprietà, conservavan però il possesso, pre- 
cario di diritto, ma di fatto vitalizio e trasmissibile: al qual possesso andava 
aggiunto l'usufrutto di altre terre, il doppio e pertino il triplo del donato (c. 4, 
C.10, q. 2; Marc. II, 39-40; Ughelli, I, 390, anno 940). Pei loro possessi questi 
liberi, giù prima soggetti al servizio militare e alle angarie e perangarie, di- 
venivano immuni, non potevano più essere molestati dai poteri pubblici; e tal 
espediente di liberarsi dai doveri verso lo Stato apparve sì commodo e sì dit- 
fuse a tal punto che gli imperatori franchi dovettero occuparsi di questo di- 
radarsi delle file dei liberi e impedire gli abusi derivanti dal precario, obbli- 
gando questi possessori al servizio militare e agli altri oneri. Ma spariti 1 Caro- 
lingi, le conseguenze necessarie del contratto di precario sì verificarono ($ 149, 
151). I precaristi che avrebbero dovuto essere liberi — essendo il contratto pu- 
ramente fondiario e non importando soggezione personale — sutto l'influenza 
feudale si avvicinarono ai confini dei locatari servili, nella gerarchia sociale, 
e ridotti alla miseria dovettero coltivare come coloni le terre delle quali i 
loro avi erano stati proprietari. Da allora la precaria perdette la sua indi- 
vidua esistenza, si confuse coi contratti affini, raramente e nei migliori casi 
coll’enfiteusi (e nel sec. xi idocumenti chiamano indifferentemente l’una e l’altra), 
più spesso coi tenimenti servili. Al secolo xi vere precarie più non esistono. 
Le precarie che Cuiaccio (Obsere. IV, e. 7) ricorda al suo tempo e le uppodia- 
zioni di Toscana, che consistevano nell'offrire terre alla Chiesa per riprenderle 


a tenue canone o dietro ridicole prestazioni, nulla hanno che tare colle pre- 
carie del primo medio evo. 


390. (L’enfiteusi e il livello) (*). Dal diritto romano dell’Im- 
pero, e specialmente del Basso Impero, deriva questa forma di lo- 
cazione ereditaria, che fu detta enfiteusi dalla parola greca ridurre 
a coltura. Era un diritto reale sopra una cosa immobile altrui, in 
virtù del quale si poteva adoperare e godere la medesima verso 
un’annua prestazione, ed alienarla tanto fra vivi, quanto in caso 
di morte. Nacque in Oriente, fu disciplinata da Zenone e da Giu- 
stiniano e fu adoperata anche in Occidente, specie pei beni pub- 
blici; ma la Chiesa l’adottò e ne fece un istituto suo, per far met- 


(*) Bibliografia. — Muratori, diss. 36; Garsonnet, Pivano, Schupfer, 
cit.; Pepin Le Halleur, Mist. de l’emphyt. en A. r. et frang., 1843; Lattes, 
Studi storici sopra il contratto di enfiteusi, 1868; Corleo, Storia dell'enfi- 
teusi dei terreni eccles. di Sicilia, 1871; Lombardi, Possessi plebei, 1883, 
c. 6, 16, 19, 21; Simoncelli, AG., 1888; Pertile, IV, pag. 285 seg.; e i 
trattati di Amico, De Luca, Uzzo, Duscio, 1852; Fierli, Livelli di 
manomorta, 1804; Dominici, Poggi, Arcieri, Borsari; Perna, £nfi- 
teusi del dir. antico e moderno, 1892; Collamarino. 1879; Lomonaco, 
in append. alla trad. it. di Laurent; Modica, 1903: De Crescenzio. /n- 
divisibilità del canone secondo l’antico e nuovo dir., in Filangieri, I, 1876; 
Attolico, Requisiti dell’enfit. antica, nel VI vol. degli Studi giuridici in 
onore di Fadda, 1906. 


548 PARTE QUARTA 


tere in cultura l'immenso patrimonio che le apparteneva (1). Attecchì 
in modo particolare presso i Longobardi e i Visigoti; ma del resto 
era un istituto che conveniva alle condizioni economiche della so- 
cietà barbarica, mancante di denaro, che non poteva mettere in 
valore il suolo se non cedendolo direttamente ai lavoratori e che 
in natura era costretta a pagare i servizi d’ogni genere. 

Presso i Romani l’enfiteusi era un iîus în re aliena costituito 
a perpetuità e trasferibile, mercè cui l’enfiteuta aveva il pieno 
godimento del fondo, come ne fosse il proprietario, dietro paga- 
mento di un canone annuo. Al proprietario spettava un diritto dì 
prelazione se l’enfiteuta voleva alienare il fondo, e questi ne era 
spogliato se non pagava il canone e le imposte. Questi requisiti 
dell’enfiteusi romana persistono anche nella medioevale, nella quale 
sì accentua vieppiù un elemento, quello del distacco del fondo enfi- 
teutico dall'economia padronale. 

Nel medio evo l’enfiteusi era costituita per scrittura (charta), 
mentre nel diritto romano era contratto consensuale: dopo di che 
l'enfiteuta dava al proprietario il calciario, in antico dei calzari, 
poi trasformato in prestazione simbolica, un mantello, una caldaia, 
delle monete (2). L’enfiteuta aveva un diritto reale sul fondo, po- 
teva alienarlo (salva la prelazione del proprietario), subconcederlo, 
trasmetterlo per testamento: il suo diritto gli poteva essere con- 
cesso a perpetuità o per tre generazioni; ma aveva stretto obbligo 
di migliorare il fondo. 

Il livello era un nuovo istituto del diritto agrario, distinto 
dall’enfiteusi per alcuni riguardi, ma per altri ricollegato con essa. 
Traeva il nome dal lidello con cui il concessionario domandava il 
fondo, cioè da una charta o pagina libelli colla tradizione della quale 
il negozio si perfezionava. Anche esso aveva il calciario, detto 
anche libdellatico, intratura, renovatura, secondo che pagavasi alla 
prima concessione o alla rinnovazione. Generalmente era a tempo 
a differenza dell’enfiteusi: il canone era fisso, in derrate, in denaro, 
a canone parziario; spesso in nessuna relazione colla rendita, ma 
più spesso con carattere di vero e proprio fitto, perchè 1l livello 
era per lo più concesso a lavoratori diretti, agricolis et laborantibus. 
Doveri e diritti eran però identici nell’enfiteusi e nel livello; sol- 
tanto in questo, al canone andavano uniti altri oneri, angarie, ser- 
vizi, onoranze. Ciò che piuttosto differenziava l’un contratto dal- 


Ps 


(1) Grisar, Verwcaltuny d. pupstl. Patrimonien, nella Zeît. f. Kath. Theol., 1, 
1877; Mommsen, nella Zeit. f. Social- und Wirthschaftsg., I} Loncao, Stato e 
Chiesa in Sicilia, 1905. 

(2) Simoncelli, Della prestazione detta calciario nei contratti agricoli del m. e., 
Arch. stor. napol., I, 1887. 


PRECARIE, LIVELLI ED ENFITEUSI 549 


l’altro era che nel livello non si esigeva per l'alienazione del fondo 
il consenso del concedente, che doveva rinnovarsi a certi determi- 
nati tempi, e che certe cause di caducità e di retratti non esiste- 
vano che per l’enfiteusi. La differenza più importante era che la 
enfiteusi staccava il fondo dall'economia padronale, mentre nel 
livello predominava il tipo della locazione e del fitto. 

Il livello dovette la sua diffusione alla Chiesa, che l’adottò 
come quello che eludeva la regola dell’inalienabilità dei suoi beni, 
funesta alle terre che non poteva coltivare da sola; col livello le 
faceva coltivare senza perdere la proprietà. Dalla Chiesa derivarono 
poi le differenze fra livello ed entiteusi, dovuti alle maggiori cautele 
necessarie per tutelare la proprietà ecclesiastica. 

Però col tempo le differenze cancellaronsi e tanto l’enfiteusi che 
il livello subirono alterazioni per l’infiltrarsi di idee e oneri deri- 
vanti dal feudo. Questo ed enfiteusi sì unirono e vicendevolmente 
sì prestarono norme e dati di costruzione giuridica, talchè nel tempo 
in cuì il contratto feudale era non piccola parte nel sistema civile 
della proprietà, i due nomi valsero come sinonimi; e i giuristi dice- 
vano “ de feudo ad emphyteusim valet argumentum ,: “ verbum emphy- 
teusis est aequivocum , diceva Molineo, ed a ragione, tanto la si po- 
teva, anche pei modi di successione, scambiare col feudo. 


Durante il prevalere del feudalismo molte concessioni livellarie sì face- 
vano con onerì prettamente feudali; il che trasformava questa istituzione eco- 
nomica in istituzione politica: e l’abbassò presto al livello dei contratti ser- 
vili, per la inamovibilità dei coloni, per le servitù personali, pei balzelli, pei 
patti offensivi della libertà (come il divieto di erire alibi ad habitundum). 
Vincoli personali trovansi inseriti, dopo il sec. x, nei contratti enfiteutici e li- 
bellarii. D'altra parte nel sec. xiv, i giuristi dovendo dare costruzione giuri- 
dica al feudo, l'assimilarono all’enfiteusi, e applicando al feudo i principii ro- 
mani sull’enfiteusi, dissero che il vassallo aveva il pieno usutrutto come 
l'enfiteuta; i servizi feudali regolarono sulla base del canone, al vassallo im- 
posero l'obbligo di migliorare il feudo, l’autorizzarono ad alienare, salvo la 
cinquantesima giustinianea e la prelazione, istituti che ricomparvero nel feudo 
col nome di laudemio e di retratto, e con questi nomi ritornarono all’enfi- 
teusi, voluti non da ragioni economiche e civili, ma dalla necessità di opporre 
un argine alle usurpazioni dei vassalli; perchè il laudemio (ius entraturae, 
capo soldo) non mirò più solo a far profittare il concedente dei miglioramenti 
del concessionario, ma a tener soggetto il vassallo, perchè riconoscesse l'alto 
dominio e a salvare il principio dell’indivisibilità del feudo, minacciato dalle 
subinfeudazioni e dalla facoltà di alienare. Il processo di reciproca influenza 
del feudo e dell’enfiteusi continuò anche sotto i Comuni (malgrado le leggi 
nuove intese ad assicurare ni livellari il possesso delle terre ecclesiastiche, 
ad estendere la successione intestata e testata fuori dei discendenti, allar- 
gare ] patti quasi come se si trattasse di libera proprietà); quando, soppressi 
i gravami feudali, furono lasciate sussistere le prestazioni e ì servizi, allora 
i signori dissimularono i contratti feu lali sotto contratti enfiteutici, non meno 
gravosi, e conservarono i loro diritti feudali sotto l'apparenza di convenzioni 
liberamente stipulate. Per sottrarsi alla sanzione della legge, che aboliva 1 
servizi personali e tutte le esazioni per causa di semplice omazgio e non ri- 
spettava che 1 titoli civili contrattuali di proprietà, i signori coprirono le loro 
oppressioni col manto della legalità. Quindi le inversioni apparenti da un 
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titolo proibito in uno rispettato dalla legge. operate per mezzo di confessioni 
estorte ai più deboli vassalli e colle quali facevansi le antiche esazioni dipen- 
dere da concessioni immaginarie di terre. Difficile perciò si rese distinguere 
fra le diverse responsioni quali fossero veramente enfiteutiche, quali feudali, 
anche perchè nell’enfiteusì italiana dei secoli scorsi, e anche nei livelli, tro- 
vansi restrizioni in materia di successione ignote al diritto romano, ma che 
hanno carattere feudale. Vi sì trovano ammesse le pazioni, i fidecommessi, 
le primogeniture. Si voleva regolare la successione col principio dell’agnazione 
(Bartolo;; si ebbero enfiteusi pazionate e di prorridenza, come pei feudi — 
tutte novità che ne modificarono il carattere, facendo di un istituto per bo- 
nifica delle terre uno strumento di loro deteriorazione. Ciò aumentò quando 
il feudalismo cessò in Italia di essere istituzione politica e divenne modo con- 
trattuale di proprietà, quando non solo la terra ma tutto fu oggetto di inve- 
stitura feudale, senza onere di servizio militare. 

In ultimo sotto 1l contratto di livelli perpetui mascheravansi delle alie- 
nazioni di beni, che non potevano essere alienati. In queste il canone era 
tenue o nullo (il fumo di un cappone). Anche queste simulazioni mutavano la 
natura giuridica del contratto e il carattere economico del canone. 


391. Secondo le regole prevalenti, enfiteusi e livello dovevano 
durare non più di 29 anni, con che si voleva tutelare un doppio 
interesse: quello del proprietario, che temeva di perdere il dominio 
colla prescrizione di 30 anni, e quello del colono, che temeva per- 
dere la libertà ed essere convertito in manente, ove risiedesse su 
terra altrui per oltre 30 anni. Alla rinnovazione si pagava al pa- 
drone un piccolo emolumento. Però non mancano livelli ed enfi- 
teusi a 40, 50, 100 anni, a tre, quattro, sette generazioni. Il che 
non vuol dire che quelli a tempo cessassero collo spirare del ter- 
mine; ma si intendesse solo stabilito l'obbligo della rinnovazione. 
Il livellario trasmetteva il suo diritto ai figli, ma non poteva alie- 
narlo, nè sublivellarlo, amenochè nei patti non fosse diversamente 
stabilito. La regola di successione era generalmente la feudale, 
con esclusione delle donne. Il non avvenuto pagamento del canone 
portava multe (sotto forma di canone raddoppiato) o decadenza. 


392. Le innovazioni subìte nella dottrina dall'antica enfiteusi romana per 
l'influenza del contratto feudale riguardano la sna natura, la suecessihilità, 
l’alienabilità, la resolubilità. Rispetto a questi punti i giuristi inventarono la 
distinzione del dominio in diretto e utile, la pazione, la provvidenza, la reco- 
gnizione in dominum, le rinnovazioni. Malgrado sì dicessero osservatori delle 
norme romane fecero dell’enfiteusi un contructus informis sottoposto agli usi 
e alle lewgi locali. 

La distinzione del dominio in utile e diretto (1) risponde alle miscele di 
idee romane e feudali prevalenti nei giuristi antichi italiani e fu immaginata 
dai feudisti e dai canonisti, specialmente da Innocenzo IV, per l'abito di tutto 
accomodare al diritto romano, tutto vedere e giudicare attraverso questo 
prisma, e al feudo ed al beneficio ecclesiastico dare costruzione giuridica ro- 
mana. Nel diritto romano l'enfiteuta e il superficiario non avevano un dominio 


sm — — ————— 


(1) Poggi. I, 94-103: Duncker, Z. f. d. R., II, 177-212; Stein, Vericaltungs- 
recht, VII, 164-178, 293-342; Landsberg, G/osse des Accursius, 92-101; Stobbe, 
11, $ 20; Heusler, $ 87; Brunneck, Veber d. jus ad rem, 1869; Gross, Recht 
an d. Pfriinde, Beitrag z. Urspr. d. jus ad rem, 1889. 
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utile, ma soltanto un'actio utilis in rem, e il proprietario una directa. Questa 
differenza, e queste denominazioni passarono, per opera dei glossatori, nella 
natura del rispettivo diritto, ossia essi figurarono, sulla base delle due azioni, 
un dominium divisum, che si diceva dominium directum nel domino e dominium 
utile nell’enfiteuta. Si noti però che nel medio evo il significato di dominium 
non era quello di diritto di proprietà nel senso del diritto privato, ma di 
signoria nel senso di mundio, di autorità; cosicchè molte qualità di dominî 
si potevano avere, mentre non sì aveva che una sola proprietà. E ciò indi- 
pendentemente dal supposto concetto germanico che la società, lo Stato o il 
re avessero un dominium eminens su tutto il territorio, dominio poi che si 
vorrebbe alienato in favore dei privati, o, col diffondersi delle istituzioni fen- 
dali, applicato ad altri istituti e diritti sui beni altrui. Questa separazione dei 
dominî è prodotto delle istituzioni feudali. Insomma il difetto di una certa e fissa 
idea di proprietà fu la causa di questa funesta terminologia e delle tante diffi- 
coltà ed equivoci che nemmeno sono scomparsi dall moderna letteratura giu- 
ridica. Essa ebbe però degli oppositori: Accursio la ripudiò, Cuiaccio, Do- 
nello, Molineo, Alessandro Tartagna dissero non esservi un dominio utile, ma 
un solo dominio, che è il diritto dì proprietà, e sostennero che l'enfiteuta ha 
un quasi dominio e un'azione utile, che non può dar origine al nome di do- 
minio utile. Nelle moderne legislazioni e nella scienza moderna combattuta 
dai romanisti (Windscheid, Vangerow, Brinz, Fadda), dai civilisti più eminenti 
(Thibaut, Duncker, Gerber, Forster, Randa, Laurent, Chironi, ecc.), questa di- 
stinzione non ha più valore (1). ‘'l'ale distinzione dei dominî tolse all’enfiteuta 
molte libertà che gli riconosceva il diritto romano; così la potestà di alienare. 
venne assoggettata al consenso del dominio diretto. 

Nelle enfiteusi si introdussero ancora le prelazioni di un sesso sull'altro e 
speciali contrattuali vocazioni e successioni contrarie al diritto romano dette 
pazioni. Queste enfiteusi pazionate dovettero la loro diffusione ai fedecom- 
messi, e formarono con essi quella classe di beni che vincolati a un ordine 
precedente di successione inalterabiie restavano sottratti per una legge pri- 
vata e contrattuale alla circolazione, e che i dottori dissero beni ditterenti, 
in opposizione ai disponibili o indifferenti. Queste pazioni, derogatorie al prin- 
cipio romano dell’alienabilità dell'enfiteusi, temperarono i giuristi con miti 
interpretazioni e colla dottrina della quasi allodialità derivata dalle eufiteusi 
ecclesiastiche. I diritti correlativi poi che in occasione di alienazione nasce- 
sano in favore del padrone diretto rimasero, ma con nomi diversi. Il diritto 
di prelazione si disse retratto, l’emolumento della quinquagesima laudemio 
(t/a, 5a, Ho» eo 0 la somma rispondente al canone annuo), il nuovo contratto 
di concessione investitura, tutti nomi tratti dal contratto feudale. 

Le rinnovazioni ignote al diritto romano e introdottesi nel medio evo, 
quando, per essere l’enfitensi temporanea e pazionata, moltiplicaronsi i casi 
delle devoluzioni, furono pure diligentemente regolate dai dottori, e si ebbe 
la rinnovazione o ricognizione in dominum che si faceva nel corso dell’inve- 
stitura, ogni 5 o 10 anni, analoga alla feudale, pagando un relerio se dall’erede. 
laudemio se dal possessore, quindennio ossia ogni quindici anni se da un ente 
morale, — la coattiva pei cospicui miglioramenti, l’equitativa bartoliana che 
voleva preferiti 1 parenti dell'estinto enfiteuta nel caso che fosse spenta la 
linea dei chiamati dal contratto a succedere, e il direttario divisasse stringere 
con altra persona nuovo patto enfiteutico, invece di consolidare due dominî. 


393. Le enfiteusi feudali furono combattute dai Comuni, alcune 
furono proscritte nel sec. xiv (Modena 1327), ma esse furono più 


(1) La mantengono Maurenbrecker, Beseler, Bluntschli, Walter; Ar- 
nold, ZEigenthum in d. deut. Stiidten, p. 59; Heusler, Gercere, 123, 134 e Instit., 
che la dice frutto di una profonda e giusta osservazione. Stobbe, Gerber e 
Duncker dicono però potersi mantenere questo modo sebbene errato. 
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forti delle leggi e continuarono ad essere praticate. — Innovazione 
importante fu quella di Pietro Leopoldo, che nella 2% metà del 
sec. xvi, in Toscana riordinò l’enfiteusi, in modo da metterla a 
servizio di una ben ordinata cultura e renderla utile alle popola- 
zioni. Egli introdusse il così detto sistema livellare leopoldino, 
che rappresenta l’ultima fase evolutiva dell’enfiteusìi, quella nella 
quale l’enfiteuta e come proprietario, e il padrone non ha che un 
diritto al canone. Volle che l’entitensi servisse a creare una nume- 
rosa classe di piccoli proprietari sicuri del possesso, interessati al 
miglioramento delle terre; e ciò ottenne introducendo una specie 
di perpetuità nel diritto enfiteutico, indotta per mezzo della rinno- 
vazione necessaria e della riallivellazione coattiva, accompagnan- 
dola con una specie di proprietà sul miglioramenti, proibendo l’au- 
mento del canone, proteggendo in altri modi l’enfiteuta, agevolandogli 
l’affrancabilità, onde divenire proprietario, autorizzandolo a vendere 
senza il consenso del domino, abolendo il retratto, limitando le cause 
di caducità, ecc. Nell'intendimento del principe illuminato e rifor- 
matore. l’enfiteusi doveva convertirsi da locazione perpetua in ven- 
dita a credito (eccetto che pei beni di Chiesa e luoghi pii), doveva 
procurare lo scioglimento dei latifondi, attivare l'industria agri- 
cola, trasformare i coloni in livellari, migliorarli nella loro posi- 
zione civica ed economica. Il suo sistema doveva mantenere sempre 
viva la circolazione della terra. Difatti, applicata in ispecie alle 
terre di Maremma, circondata di opportuni provvedimenti, come 
pagamenti rateali o graduali, anticipazioni per utensili e bestiami, 
rispose în gran parte alle promesse, fece sorgere un gran numero 
di piccoli proprietari (sopra un milione dicesi che 700.000 fossero 
proprietari di terra a diverso titolo), migliorò le condizioni del 
coltivatore, e sovra essi esercito una grande influenza morale 
(Poggi, Sismondi). 

In Francia l’enfiteusi fu dalle leggi rivoluzionarie e poi dal 
Codice napoleonico abolita, come istituzione feudale, viziata da con- 
cetti fidecommissari, dannosa alla coltura; ma non fu abolita in 
Italia, ne in Toscana se non in quella parte che riguardava i di- 
ritti casuali, i laudemi, la ricognizione n dominwn, la caducità, ri- 
manendo quindi enfiteusi civile, spoglia di prestazioni personali feu- 
dali. Dopo il 1815 fu ovunque ristabilita l’enfiteusi romana; soltanto 
nel Piemonte si permisero sì le locazioni centenarie, ma si tacque 
sull’enfiteusi. IH Codice delle Due Sicilie 1818 fece infelice innova- 
zione a carico dell’utilista. I progetti tanto del Governo che del 
Senato pel nuovo Codice la posero pure in oblio, ma le raccoman- 
dazioni della Camera in vista delle terre incolte di Toscana e Si- 
cilia la richiamarono in vita, e l’enfiteusi fu creata sulle traccie 
dei Codici napoletano, parmense ed estense. L'esclusione, dicevasi, 
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era la logica conseguenza di leggi anteriori, che dichiaravano re- 
dimibili le enfiteusi non solo a volontà dell’enfiteuta, ma anche 
del proprietario diretto; pei terreni incolti affermavasi bastare la 
locazione centennale. Ma l'ammissione di un’enfiteusi non romana, 
svestita da ogni mistura di elementi feudali, colla redimibilità a 
libito dell’utilista, con pochi casi di devoluzione, senza laudemi — 
di un'enfiteusi che non è più noia, fastidio, colèra, nomi che erano 
divenuti sinonimi di livello — fu volontieri votata, e allora si diede 
all'enfiteusi importanza economica, e parve mezzo per accrescere 
la pubblica ricchezza e per sostenere i diritti del lavoro di contro 
alla proprietà fondiaria, perchè questo partecipasse all’acquisto 
di essa. Le recenti leggi in favore della Basilicata hanno cercato 
di restituire all’enfiteusi quel valore economico che ebbe nelle sue 
origini, e infatti da essa molto si può sperare per il rinnovamento 
dell'agricoltura nell'Italia meridionale, purchè venga abolita la fa- 
coltà di affrancamento, senza di che i proprietari non si indur- 
ranno a cedere le loro terre in enfiteusi. ° 
394. Nel diritto antico non sì usavano patti di affrancamento, 
perche ripugnavano al diritto feudale, che voleva la perpetuità del- 
l'alto dominio, e respingeva tutte le convenzioni che lo limitavano. 
Anzi sì proibiva all’enfiteuta di alienare, volevasi il laudo del si- 
gnore nelle rinnovazioni delle investiture ed escludevasi la redi- 
mibilità del canone, mezzo con cui l’enfiteuta avrebbe potuto libe- 
rarsi dalla soggezione del domino, facendo a questo perder le terre. 
L’affrancamento sorse alla fine del sec. xitr e nel xiv, quando 
le chiese, per mettere in cultura 1 vasti possedimenti, dovettero 
accettare i coloni scarsi con migliori patti, per es., con canoni più 
miti, facilitazioni nei pagamenti, abolizione delle clausole di cadu- 
cità dal possesso del fondo alla prima mancanza nell’adempiere 
gli obblighi pattuiti. Sì aggiunse anche la facoltà di potersi libe- 
rare un giorno da tutti gli oneri cui erano i coloni soggetti, e di 
appropriarsi il fondo concesso in enfiteusi. Questa facoltà fu detta 
pactum de appropriando, p. affrancandi, retrovendendi; e già nel 
sec. xv ì giureconsulti ne discussero la natura: alcuni l’assimila- 
rono alla vendita, altri (Rota rom.) lo ritennero un patto perso- 
nale non estensibile agli eredi. Una costituzione pontificia del 1574 
autorizzò l'applicazione dell’affrancamento a tutti i contratti enfi- 
teutici, anche dove era inserito patto contrario. Questa misura fu 
in principio dettata da ragioni edilizie (reipublicae interest ne urbes 
ruinis deformentur); e nemmeno autorizzavasi vero affrancamento, 
ma soltanto facoltà di sostituire nuovo fondo enfiteutico a quello 
di cuì sì chiedeva il riscatto. Ma la giurisprudenza estese questa 
sostituzione e ammise l'affrancamento, mediante consegna di capi- 
tale in luoghi di monte, ossia azioni di debito pubblico, che erano 
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perpetue. All’affrancamento coattivo mediante consegna di crediti 
personali o di numerario equivalente, provvidero altre leggi, ed 
esso prese norme uniformi quando fu introdotto nelle leggi ponti- 
ficie, come condizione coattiva a carico dei proprietari di terre vin- 
colate da prestazioni annue, sia per ragioni di pubblica utilità, sia 
perchè le condizioni sociali esigevano che fossero ridonati al com- 
mercio questi immobili vincolati e di manomorta. In Toscana l’af- 
francabilità coatta dei livelli di manomorta fu ordinata da Leo- 
poldo, 1769-1783, a Napoli da Ferdinando I, 1771, a Modena da 
Francescò II, 1771, poi nel 1786, che ne permise anche la libera 
alienabilità. Nessun provvedimento era stato preso in Sardegna e 
Piemonte. Nel 1802 una legge della repubblica cisalpina autorizzò 
l'affrancamento, versando capitale presso al Monte Napoleone, e il 
Codice francese proclamò il principio della redimibilità. 

In Toscana il livello leopold. soccombette, come sistema, sotto 
il dominio francese con grande sconvolgimento, perchè ponevansi 
fra i'mobili tutte le rendite perpetue di qualunque genere, e ridu- 
cevansi alla qualità di puri crediti costituiti in occasione della ces- 
sione dei beni immobili, laddove i livelli erano diritti reali. A1 1815 
furono ristabilite le leggi leopold. e il diritto di affrancamento non 
subì altre modificazioni fino al 1860. — In Sicilia sì negò il di- 
ritto di affrancamento ; fu concesso solo nel 1852 pei canoni per- 
tinenti a luoghi pii laicali e al demanio. A Roma Pio IX, 9 marzo 
1848, rese affrancabili 1 livelli delle chiese e luoghi pii, ma pochi 
mesi dopo revocò l’'emanata disposizione. Nel Lombardo-Veneto l’af- 
francamento era permesso; in Sardegna e Piemonte solo dopo il 
1837 col Cod. albertino. Questa materia fu poi regolata dalla legge 
piemontese del 1857, estesa all'Italia unita, e coll’altra del 1864; 
infine col Cod. civile. 

395. All’enfiteusi avvicinavasi anche il fitto perpetuo — così 
detto perche 1 contraenti avevano solo in vista la fissità del canone 
— il quale non era soggetto a rinnovazione ed era di libera alie- 
nazione, senza obbligo di laudemi e senza affrancamenti. 

Affine all’enfiteusi era pure il contratto censuale(1), che segna 
l'ultima modificazione che ricevette la concessione delle terre per 
renderle produttive, perchè con esso il censuario acquistava l'asso- 
luta e piena proprietà del fondo, ed era riservata soltanto al con- 
cedente un'annua pensione o censo reserrativo ($ 384). Ciò costituiva 
la grande, intima differenza fra tal contratto e l’enfiteusi. 

In questi contratti vedesi una gradazione, che comincia dalla 


(1) Pure affini al livello sono il censo ciridalese e il censo aquileiese, dei quali 
era vietato disporre per testamento. Vedi Leicht, Diritto romano e diritto 
germanico nei docum. friulani, negli Atti e Memorie dell'Accad. di Udine, 1897. 
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colonìa parziaria e finisce al censo reserratiro. In quella il coltiva- 
tore conserva sempre una stretta dipendenza verso il proprietario 
e il suolo. Poi viene l’enfiteusi e il livello, in cui il concessionario, 
purchè soddisfaccia alle sue obbligazioni, è padrone dei frutti ed ha 
diritti reali sul fondo. In ultimo, nel censo riservativo il coltiva- 
tore è assoluto, libero proprietario del suolo, coll’unico onere della 
prestazione del canone stipulato; egli è messo sulla via che lo può 
condurre alla proprietà per mezzo del lavoro; il prestigio di una 
proprietà, comunque non piena, creerà in lui sentimenti nuovi di 
operosità. Siffatta evoluzione scorgesi nella storia interna dell’en- 
fiteusi italiana. Nell’antica il concedente restava proprietario e l’en- 
fiteuta semplice possessore ; nella medievale si era inventato il con- 
cetto di una proprietà divisa fra entrambi; nella moderna la proprietà 
passa all’enfiteuta, riserbando al padrone solo il diritto al canone, 
Questa ultima forma non è che il censo riservativo. Tale evolu- 
zione è legata ai progressi della cnltura, quando l’impiego dei ca- 
pitali dell’enfiteuta tende a soverchiare l'originario valore del ter- 
reno concessogli. Poi questa progressione servì e al miglioramento 
della condizione delle persone e a quello dell'agricoltura. 


Capo XXX. 
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396. Nel diritto italiano medievale 1 modi di acquisto erano 
1 romani e da questi non differivano quelli praticati dai Germani, 
che o li ebbero in comune coi Romani o da questi li presero. Di- 
versificano solo quelli relativi alla tradizione giudiziaria. Nella le- 
gislazione posteriore questa materia è in gran parte regolata dal 
diritto romano, il quale prevalse in tutti gli istituti relativi alla 
proprietà immobiliare. 

I. I Germani, come i Romani, non acquistavano dominio sulle 
cose mobili, che per dominio di fatto e quindi la proprietà delle 
cose mobili acquistavasi per trasmissione del possesso. Nei tempi 
più antichi richiedevansi delle solennità per la vendita di alcuni 
oggetti aventi speciale valore e per impedire il commercio delle 
cose rubate; si può riscontrare nell'antico diritto barbarico e an- 
cora nel nordico una distinzione delle cose che presenta affinità 
con quella dei Romani in mancipi et nec mancipi. Per le prime la 
vendita doveva farsi pubblicamente, nel mercato, davanti a testi- 
moni. Forse in principio si voleva assicurare che il venditore ce- 
deva la cosa col consenso di tutta la famiglia; poi queste formalità 
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servirono ad attestare che la cosa non era di provenienza furtiva(1): 
da ciò l'obbligo di vendere certe cose soltanto nei pubblici mercati (2). 
In prosieguo di tempo anche queste solennità caddero, come se nes- 
suna signoria (vestitura) fosse trasmessa, e gli eredi non avessero 
alcun diritto di aspettativa. Una tradizione simbolica non era negli 
antichi tempi conosciuta (3), il che non vuol dire che fosse sempre 
necessaria la cessione materiale della cosa, ma che bastasse met- 
tere l'acquirente nella possibilità di esercitare immediatamente i 
suol diritti sulla cosa; la qual cosa era anche conforme al diritto 
romano, e tal senso aveva la consegna delle chiavi degli edifizi che 
contengono i mobili venduti, la quale restò poi nell’art. 1465, Co- 
dice civile. Invece l'antico diritto non ammetteva la tradizione dei 
mobili pel solo consenso delle parti se la consegna non poteva ese- 
.guirsi al tempo della vendita. 

II. Delle cose trovate il diritto romano non attribuiva la 
proprietà all’inventore; invece il diritto germanico gliela attribuiva, 
purchè ne desse avviso all'autorità; dalle quali disposizioni derivò 
poi il principio della legislazione statutaria, che le cose trovate non 
si acquistassero per appropriazione, ma per dichiarazione del giu- 
dice che ne dava ? 3 al fisco; derivarono le misure prese per ren- 
dere noto agli interessati il ritrovamento delle cose perdute, l’ob- 
bligo di denunciarle in chiesa, e infine da esse discese la dottrina 
dei pubblicisti dal secolo x1v-xvII, che attribuivano al fisco la pro- 
prietà delle cose senza padrone. Il Codice italiano vigente seguì 
invece la tradizione della pratica longobarda e poi italiana relativa 
alla consegna della cosa trovata all'autorità, e la pratica antica 
delle due pubblicazioni (art. 715-718). 

Ill. Il tesoro fu nel medio evo una regalia (v. capit. pre- 
cedente); solo tardi all’inventore fu assegnata una parte. 

IV. Le cose gettate in mare o rigettate dal mare erano del 
fisco, secondo la pratica medioevale, mentre secondo il diritto ro- 
mano non cessavano di appartenere al proprietario, e se alcuno se 
se ne impossessava, commetteva furto. Al tempo dei Carolingi il 
ius naufragi ($ 261) era divenuto cespite fiscale (4), come tutte le 
res erraticae, ossia senza padrone; ma in Italia fu presto abolito, 
e i diritti sulle cose gettate dal mare furono regolati dalle norme 
romane, su cui basansi anche le moderne leggi (cfr. $ 261). 


(1) Salvioli, La pubblicità nella vendita secondo gli antichi diritti, nella Ric. 
ital. per le scienze giuridiche, XVII, 1899; Meyer, Eatirerung und Figertum 
in deut. Fahrnisrecht, 1902. 

(2) Exner, Recktsericerb durch Tradition, 1867, p. 161 e seg. 

(3) Schultz, Geriiste und Marktkanf in Beziehiway zur Fahrnissverfolgung, 
nei Fvstyabe fiir Duhn, I, Breslau, 1905. 

(4) Waitz, IV, 135; Brunneck, Recht auf Zueignung (cit. $ 49, p. 74). 
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V. La preda bellica apparteneva, secondo il diritto romano 
e germanico, all’occupante. Nel periodo comunale, tutti i beni mo- 
bili appartenenti a suddito di un Comune, contro il quale fossero 
autorizzate rappresaglie, appartenevano a quello in favore del quale 
erano concesse, fino alla concorrenza del suo credito (1). Anche la 
Chiesa legittimava la preda. Alessandro VI concedeva nel 1493 il 
nuovo mondo come legittima conquista a Ferdinando d'Aragona. 
Alla fine del sec. xvni, perchè il bottino fosse legittimo, si volle 
precedesse la dichiarazione di guerra. Il Congresso di Parigi del 
1856 abolì la preda e la corsa, non le requisizioni. 

VI. La caccia (2) e la pesca furon modi di occupazione. Li- 
bero fu cacciare e pescare, finchè ciò non divenne una regalia. 
Nel diritto bavaro solo il commarcano poteva entrare nella selva 
per uccellare. Nel dir. visig. e longob., le api appartenevano al 
primo che segnava l’albero. In seguito fu lecito cacciare solo ani- 
mali sopra fondi propri o sopra altrui quando non vi fosse divieto 
del proprietario. Le disposizioni della legge salica e di Rotari, che 
punivano chi inseguiva un animale ferito sul fondo altrui, costitui- 
scono una specie di caccia riservata. 

VII. L’acquisto dei frutti era nel diritto germanico riguar- 
dato, non come derivazione della proprietà, ma come compenso per 
lavori fatti, indennizzo per le spese e le fatiche impiegatevi in buona 
fede ad ottenerli (3). Ma nel diritto italiano prevalsero le idee ro- 
mane; tuttavia qualche traccia del concetto germanico notasi a 
proposito della locazione dei fondi rustici. Pel caso che un albero 
avesse gettate radici o stendesse i suoi rami sul fondo altrui, l’an- 
tico diritto germanico non conteneva alcuna disposizione, ma le le- 
gislazioni posteriori (4) variamente regolavano siffatta materia. I 
Codici italiani hanno copiato su ciò il francese, nel quale sono 
prevalsi principî che distano dai romani, e che sono ispirati da con- 
suetudini locali. Il diritto romano non permetteva al proprietario 
di tagliare le radici nè le fronde dell’albero piantato nel fondo 
vicino, ma doveva rivolgersi al padrone dell'albero; per le frondi 
volevasi per l'altezza il minimo di 15 piedi; il diritto francese e 


(1) Benedix, De praeda inde ab untiquitate, ece., 1874, pag. 35-70; Mas-La- 
trie, Droit de marque ou droit des represcilles au m.-d., 13875; Del Vecchio e 
Casanova, Le rappresaglie nei Comuni medierali, 1894; Azzi Vitelleschi, 
Le rappr. n. statuti perugini, 1895; Salvioli, Le ruppres. nei Comuni mediev., 
nell'Archivio di diritto pubblico, Palermo, an. V, 1895. 

(2) Briinneck, De dominio ferarum, 1862. E le opere citate di Stieglitz, 
Faidez, Landucci nel Digesto ituluno, voce Caccia. 

(3) Heimbach, Die Lehre von der Fruchten, 1543, p. 270 seg.; Stobbe, Bei- 
trdge z. Gesch. dd. deut. Rechts, 1865, p. 59. 

(4) A. Benno Schmidt, Recht des Ueberhangs u. Ueberfalls, 1886, 39-104; 
Grimm, Z. f. gesch. Ric., III, 349 e seg.; Heusler, II, 193 e seg. 
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l'italiano danno un'azione al proprietario per costringere il padrone 
dell'albero al taglio delle frondi e l’autorizzano a tagliare egli stesso 
le radici. 

VII. Il lavoro fu principio di occupazione nel diritto ger- 
manico (non nel longob.) in opposizione al romano. Anche gli sta- 
tuti seguirono questo concetto, che il lavoro potesse essere sorgente 
di proprietà. Nelle leggi di Corsica e in altre disponesi che chi 
lavoro deve avere metà delle terre lavorate (1). Ciò vedesi spe- 
cialmente a proposito dell’inaedificutio, dove, anche secondo il diritto 
longobardo e lo statutario, è stabilito che l’edificio non cede al 
suolo come voleva il dir. rom., nè la semente al proprietario della 
terra, anzi quello e questa giovano a chi ha fabbricato e a chi ha 
seminato, se non vi è in lui mala fede. I diritti moderni hanno re- 
trocesso; hanno sconosciuto i diritti del lavoro per non tutelare 
che quelli della proprietà, in un modo più esorbitante di quello che 
non avesse fatto lo stesso diritto romano, il quale era stato dai 
tribunali italiani interpretato in un senso molto lato, come dando 
un diritto di ritenzione al terzo possessore che avesse fabbricato, 
finche il proprietario non l’avesse indennizzato (De Luca, Ab 
Ecclesia). 

IX. Presso i Germani, le terre che non avevano padrone si 
potevano acquistare per occupazione, e quelle non coltivate dalla 
comunita, mettendole in cultura (2). Anche qui rilevasi la forza 
dell'idea del lavoro. Presto però il re si attribuì queste terre e per 
goderle fu necessario avere da lui un privilegio; era la regala 
delle terre vacanti (3), di cui è rimasta traccia nel Cod. francese 
(art. 539, 713) e nel napoletano e parmense. 

X. L'alluvione fu presso i Romani, non presso i Germani, 
modo di acquistare la proprietà; la terra di alluvione era proprietà 
del re; così era anche per l'insula in flumine nata, per l'alveus dere- 
lictus, per l’avulsio. Come i fiumi sono del re, se il letto diviene asciutto, 
di esso la proprietà deve restare al re. Questo sistema si radicò 
specialmente in Francia, dove anche al sec. xvi appariva una no- 
vità il sostenere la dottrina romana, che il letto del fiume appar- 
tiene ai proprietari delle sponde (Fabro). In Italia invece si 
applicarono ben presto le dette dottrine romane, ma la grande 
controversia si volse alla divisione delle alluvioni. Bartolo studiò 
da geometra e da giurista la questione; Baldo ne trattò pure, ma 


(1) Simoncelli, Principio del lavoro, RISG., VI, 1880; Blandini, Acces- 
sione nel dir. long., AG., XLVII. . 

(2) Beseler. Der Neubruch nach deut. R., 1868; Gierke, I, 68, II, 146; Waitz, 
IV, 156; Salvioli, Le lotte fra pastori e agricoltori, cit. a 

(3) Roth, Beneficiulw., 69; Waitz; Beseler, ZAG,, II, 40 
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fu il parmense Aimo (a. 1490) che dimostrò la divisione delle allu- 
vioni e delle isole doversi fare secondo la estensione della pro- 
prietà lungo la sponda (1). La sua dottrina più vicina alla romana 
e quella accolta dal Cod. vigente; e lui seguì la dottrina italiana, 
sempre salvo l'interruzione portata dalle leggi francesi e austriache, 
che attribuirono la proprietà dell’antico letto ai proprietari dei fondi 
occupati dal nuovo corso, sistema che fu anche seguito dal Codice 
delle Due Sicilie e dal sardo. 

XI. I parti degli animali appartenevano al proprietario della 
madre. 

397. (Prescrizione) (*). Le norme romane sulla prescrizione 
continuarono in Italia anche nell’epoca barbarica e pure all'influenza 
romana devonsi le disposizioni che incontransi su quest’argomento 
nelle leggi barbariche, perchè originariamente i Germani non ricono- 
scevano l'efficacia del tempo per acquistare diritti, ma solo per assi- 
curare contro determinate contestazioni. Tale processo di evoluzione 
che fa della prescrizione mezzo acquisitivo di proprietà, scorgesi 
chiaro nelle leggi longobarde, che tolsero la prescrizione quinquen- 
nale e trentennale dal diritto romano (2). Si noti però che esse 
accolsero la praescriptio (non l’usucapio, che non conobbero, come 
l'ignorò il diritto medioevale), adottando però termini più brevi, 
quali convenivano a popoli irrequieti, volubili, preoccupati soltanto 
dai fatti esteriori e materiali, incapaci di cogliere le astrazioni del 
diritto. Da ciò il favore alla prescrizione di un anno e un giorno 
(dalla quale derivò poi la prescrizione tutta italiana di un anno. 
un mese, un giorno), la quale aveva il suo valore nei rapporti pos- 
sessorî e in alcuni altri, come nella trasmissione della proprietà 
acquistata da un terzo, nelle azioni dipendenti da successione, ecc. 
Questo breve termine si è voluto da alcuni derivarlo dal fatto, 
che un anno era lo spazio di tempo in cui avvenivano tre placiti 


(1) Chardon, Droîit d’alluvion, 1830, p. 14 seg., 271 seg.; Porro, Digesto, voce 
Alluvione, e gli antichi Carlinio, 1770; Carmagnola, 1793. 


(*) Bibliografia. — Reich, Entwcick. d. kunon. Verjihrungslehre von Gratian 
bis Johannes Andreas, 1850; Unterholzner, Verjihrungslehre. I, 1558, 
p. 60 e seg.; Grimm, 210, 214, 217-225; Schupfer, A/odio, $$ 41-47; 
Heusler, Gewere. p. 80 e seg.; Mollenthiel, Die Nutur des guten Glaubens, 
1820, $$ 19 20; Hillebrand, De donae fidei rei praescript., 1843; Arch. cir. 
Praxis, XXXVI; Blandini, 1 tempo nel dir. longob., RISG., XII, 1892; 
Ruffini, La duona fede nella prescr. secondo il d. can., 1892; Schiappoli, 
La prescriz. del dir. di patronato, 1896; Heymann, Vorschutzen d. Verjah- 
rung, 1895; Dilfinger, Zeitrechnung d. alten Germanen, 1902; Horn, Die 
bona fides bei A. Klugenverjahrung nach kanon. Recht, 1899. 


(2) Del Giudice, Studi (Traccie, p. 38, 53), 415, 443. 
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(o adunanze giudiziarie) non comandati (Stobbe): ma altri hanno 
messo avanti l'ipotesi che procedesse da un riguardo ai lavori 
campestri (Heusler), o infine dal tempo che intercedeva fra l’uno 
e l’altro placito legittimo (1). Poi come quelle popolazioni presero 
delle abitudini regolari e più quiete, praticarono anche i termini 
di 5, 10, 15 anni, e i maggiori di 30 e 60,1 quali avevano special- 
mente per oggetto il possesso fondiario. 


Presso i Longobardi la prescrizione quinquennale doveva, al tempo di Ro- 
tari. integrarsi col duello e col giuramento; sotto Grimoaldo, grazie all’in- 
fluenza romana, la trentennale dispensava dalla prova del duello, bastando a 
chi l’invocava, di opporsi alla evizione col solo giuramento corroborato dai 
sacramentali; il che prova una maggior forza conseguita dal possesso, ma 
nello stesso tempo dimostra che il possesso di 5 o 30 anni non era sufficiente 
per se a divenire senz'altro un titolo di acquisto; il titolo non dovendo man- 
care, lo si poteva provare, in grazia del possesso, in modo privilegiato, nell’un 
caso col duello o il giuramento, nell'altro solo col giuramento (Schupfer, 
Del Giudice). Con Liutprando il possesso trentennale si liberò di ogni prova 
suppletiva; e vestito delle qualità che lo fiunno legittimo, operava con piena 
efficacia, e sì presentava col carattere di vera usucapione (Del Giudice). 
Con lui la prescrizione cessò di essere mezzo per completare la prova del ti- 
tolo di acquisto rimasta incompiuta o contestata, e vinceva anzi qualsiasi titolo. 
Sotto lui la prescrizione fu anche regolata come estintiva di diritti e furono 
introdotte prescrizioni più lunghe, di 40 anni per le cose ereditarie tra fratelli 
e altri parenti, di 60 anni contro il fisco. Tutto è dovuto all'azione romana. 


398. Il diritto germanico introduce però la grande innovazione di 
richiedere che il possessore di un anno e un giorno fosse in buona 
fede e avesse un titolo (iustum initium possessionis); e questi due 
requisiti mantenne anche per le prescrizioni lunghe. Nel diritto 
longob. la prescrizione trentennale richiedeva che esistesse buona 
fede, e che il possesso non fosse malo ordine, ma stesse in rela- 
zione a un diritto; il che costituiva la vera, radicale differenza in 
confronto del diritto romano. L'elemento della buona fede divenne 
poi elemento necessario nella prescrizione canonica, non solo allo 
inizio di essa, ma per tutto il tempo del possesso, il che non fu 
accolto dalla legislazione civile passata (eccetto Cod. parmense e 
ticinese, che opportunamente su ciò corressero il diritto romano 
col canonico) nè dalla vigente, che diedero la preferenza alle norme 
romane, e proibirono investigare se il possesso era stato di buona 
o mala fede in colui il quale aveva prescritto per 30 anni. Però 
nelle prescrizioni brevi ammisero la delazione del giuramento, il che 
mostra come il diritto moderno si scosti dal romano in qualche 
punto e sì risenta dell'influenza canonica. 


Il diritto canonico cercò nella dona fides un freno alle violenze e alle usur- 
pazioni medioevali; ma aprì nello stesso tempo il campo ai processi e alle 


(1) Stobbe, T, $ 68; Heusler, Gercere, 239; Sohm, Frank. u. Roemisches 
Recht, ZRG., XIV, 58. 
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inquietudini. L'idea della dona fides, che era conforme alle idee morali e alla 
disciplina e amministrazione ecclesiastica, non fu inventata dai papi, ma tolta 
integralmente dal diritto romano; soltanto fu innovata nel richiederla per 
tutto il tempo della praescriptio longi temporis (ordinaria prescrizione acqui- 
sitiva); e nell’impedire questa per causa di mala fides superveniens; nel richie- 
derla nella praescriptio longissimi temporis (prescrizione estintiva delle azioni) 
quando trattasi di azioni dirette alla restituzione di cosa apparente all'attore 
(Moellenthiel). La natura canonica della dona fides scostavasi poi anche dalla 
germanica, per la condizione di dover essere la dona fides continua, cioè per 
tutto il tempo della prescrizione. Germanico è però sempre il concetto fonda- 
mentale della prescrizione canonica -- il giusto possesso, la presunzione di un 
giusto titolo. Questi principî vagamente formulati negli antichi canoni, che 
oscillavano tra il diritto romano e germanico, ebbero elaborazione e consi- 
stenza dottrinale nel sec. xii. Sotto Innocenzo Ill la prescrizione fu resa dit- 
ficile, con norme severe intorno al titolo e alla dona fides; la pratica si scostò 
vieppiù dal diritto romano, e così anche la letteratura (Johannes Teutonicus, 
Bernardus Papiensis), che un momento però parve ritornasse alle pure dot- 
trine romane; movimento tosto arrestato da Bonifacio VIII, che ribadì i due 
punti fondamentali, il titolo e la buona fede. Nello stesso tempo poi il diritto 
canonico allargò il carattere e il campo d'azione della prescrizione, dirigen- 
dola ad ogni res od oggetto di arricchimento; la quale circostanza e il fatto 
che la prescrizione nell’ordinamento ecclesiastico avrebbe potuto invocarsi in 
un numero di casì assai superiore che in diritto romano, rendono ragione del 
perchè nella pratica e nella letteratura canonistica si insistesse tanto sul ti- 
tolo e la dona fides (Reich). 

Le leggi italiane del medio evo parlano di rationabiliter tenere nel senso 
germanico, non nel canonico. Ma dopo il 1200 tutte aderirono alle forme ro- 
mane per gli elementi necessari alla prescrizione. In quanto al tempo tro- 
vasi da legge a legge la maggior varietà (3, 5 anni pei mobili; 15, 20, 25, 29, 
40 anni per gli immobili); si moltiplicarono le eccezioni per avere prescri- 
zioni 0 più lunghe o più brevi, e molte Chiese ottennero che contro esse non 
sì prescrivesse che col decorso di 100 anni o coll'immemorabili, privilegio do- 
vuto alla quantità dei beni di esse (1). Anche contro il fisco non facevasi de- 
correre prescrizione. 

Un'altra forma di prescrizione, ignota al diritto moderno italiano, fu 
molto diffusa nel medio evo: era la praescriptio ab immemorabili o possessio 
antiquissima (2). Era preferita dai Germani che poco usavano la scrittura, e 
l'applicarono anche al diritto privato, a differenza dei Romani. Non ammet- 
tevano però acquisto di diritti pel solo decorso del tempo immemorabile, ma 
soltanto stabilivano una presunzione che il diritto avesse sempre esistito e 
fosse legittimo. Era la conseguenza del favore che presso i Germani godeva 
il possesso anteriore, e dell'idea che l’età del possesso fosse presunzione della 
sua legittimità. ]l diritto canonico mettendosi fra il romano e il germanico 
non estese le applicazioni e il valore della prescrizione ab immemorabili a 
tutti i rapporti, ma solo a quelli cui osti un impedimento di diritto pubblico: 
ma la giurisprudenza le diede carattere dì universalità, estendendola anche 
al diritto privato (concetto germanico), non richiese per essa il titolo e disputò 
se fosse necessaria la buona fede. 


399. Oltre la prescrizione altro modo derivativo di acquisto è il 


trasferimento convenzionale. Pel diritto romano valeva il principio: 
“ Traditionibus et usucapionibus dominia rerum non nudis pactis 


(1) Salvioli, Storia dell'immunità (cit. $ 1521, pag. 93 e seg. 

(2) Buchka, Unvordentliche Besitz., 1543; Sehling, Lekre v. d. unvord. Zeit., 
1835; Friedlander, 1€43; Pfeiffer, Z. f. d. R., VII, VIII, 1844; Schupfer, 
Digesto, voce Ab immemorabili. 


86. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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transfernutur , (1. 20, Cod., II, 3). Il Cod. civile invece non esige 
tradizione ne altro atto materiale, perche la proprietà si tras- 
mette per semplice consenso. Il contratto di vendita, donazione, ìn 
vista del quale questa trasmissione ha luogo, tutto al più era pro- 
duttivo di obbligazioni nella dottrina romana. Gli antichi giuristi 
lo qualificavano titulus ad acquirendum. che da nello stesso tempo 
un credito che ha per oggetto il bene alienato e la proprietà di 
questo bene, e siccome quest’ultimo diritto rende generalmente inu- 
tile il primo, così questo solo si considera. La teoria moderna è 
quindi diversa dalla romana. Come sì sia formata lo mostreremo 
a proposito della formazione dei contratti. 


Capo XXXI. 


POSSESSO E AZIONI POSSESSORIE (*) 


400. Le delicate ed elevate costruzioni giuridiche dei Romani 
in materia di possesso non potevano sussistere nella pratica vol- 
gare nè adattarsi al diritto germanico, al quale mancava una pre- 
cisa distinzione fra possesso e proprietà, fra diritto a una cosa 
(ius possidendi) e possesso della medesima (ius possessionis). In ge- 
nerale nei diritti primitivi si ritiene che il possessore di una cosa 
ne sia di regola il proprietario; ciò dipende dalle forme di comu- 
nismo che ancora prevalgono, dalla idea di proprietà che è molto 
incerta, oscura e manchevole, dal fatto che il primo occupante, se 
può colla forza sostenersi, è riguardato come legittimo detentore 
e proprietario, infine dallo stato di mentalità che deriva da tutte 
queste circostanze. Quanto più la civiltà è rudimentale, tanto mag- 


(*) Bibliografia. — Albrecht, lie Gewere, 1828; Gaupp, Z. f. d. R., I, 1839; 
Brackenh6òft, 1d., III e V; Delbriick, #d., XIV, 1853, pagg. 207-262; 
Sandhaas, German. Abhandi., 1852, 81-162; Bruns, Recht des Besitzes 
in Mittelalter, 1848; Heusler, Gewere, 1872; Instit., II, $$ 81-85; La- 
band, Die vermogenrechtliche Klagen, 1869, 155-406; Huber, Bedeut. d. 
Gercere in deut. R., 1894; Klimrath, Suisine d'après les coutumes du m.@, 
1835, nei Yraraux sur l’hist. du ar. frang., I, 339-399; Tiercelin, Revue 
critig. de léyist., XNXVII; Alauzet, Mist. de la possession et des actions 
possessoires en dr. frane, 1849; Parieu, Etude hist. et crit. sur les actions 
possess., 1850; Boucart, 1880; Le Fort, NRI//, I, 345 e seg; Glasson, 
Poss. et act. poss. au m. age, I@., XIV, 1890; Pais-Passino, Contributo alla 
storia del possesso nel diritto ital., 1856; Ruffini, L’actio spolii, 1888; 
(rrossi, Possesso în fatto di mobili, AG., XIII, 255-290; Folleville, Possess. 
des meubles, 1873; Ortlieb, id., 1872; Raynauld, 1873; Bemmelen, 
Proprieté mobilière, 1887, pp. 40, 103, 346-394; Champeaux, Essai sur la 
vestiture vu satsine et actions possessoires, 1899. 
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giore importanza si dà alle forme esterne, alle manifestazioni ma- 
teriali del diritto stesso; e perciò il fatto a tutti visibile del pos- 
sesso è considerato più del suo fondamento giuridico. Da ciò il 
posto importante che il possesso occupava nel sistema giuridico 
germanico, tanto che il diritto delle cose fu trattato esclusivamente 
dal punto di vista del possesso. Difatti nei primi tempi famiglie 
e individui avevano sulla terra soltanto un diritto di possesso, il 
quale venne sempre più acquistando consistenza e stabilità, tanto 
da accostarsi a quello stato che i Romani chiamavano proprietà. 
Ma anche allora, quando cioè la proprietà fondiaria era divenuta 
individuale, non cessava giuridicamente di essere soltanto un pos- 
sesso, di stare con questo in dipendenza come suo indizio e sua 
presunzione, in modo che il fatto di possedere mai ritenevasi estraneo 
e tanto meno contrario al diritto. 

Tutto all'opposto il diritto romano, che faceva della possessio un 
istituto giuridico a sè, con posizione affatto distinta dal ius possi- 
dendi e lo regolava e lo difendeva indipendentemente da questo. 
Esso prescindeva dalle cause che originavano la possessio, ed astraeva 
dalle circostanze che l’accompagnavano. Invece il diritto germanico 
vedeva bensì nel possesso un rapporto di fatto, ma supponeva 
sempre che tal rapporto fosse conseguenza e manifestazione di un 
rapporto di diritto, avesse cioè un fondamento giuridico, cosicchè 
lo regolava e lo difendeva non per sè, ma in quanto si fondava 
sopra un diritto anche ipotetico, — non proteggendosi dai Germani 
il fatto solo, indipendentemente dal diritto. É così ancora, mentre 
nel diritto romano richiedevasi solo l’animus domini, nel germanico 
volevasi l’animwrus rem sibi habendi, cioè l'animo di esercitare quei 
diritti, di godere dell'immobile in base di un titolo qualunque, 
quando anche tale godimento si manifestasse quale esercizio di 
un diritto effettivo o preteso. Insomma dal possesso germanico de- 
riva il diritto di godere la cosa; da ciò la maggior varietà di rap- 
“porti in confronto al possesso romano; da ciò gli estesi diritti 
che si attribuivano al signore feudale, al vassallo, al precarista nel 
medio evo. 

Riferendoci a questi concetti del possesso, discendenti dalla 
evoluzione che ebbe presso ì Germani la proprietà fondiaria, è anche 
chiaro come la nozione del possesso riguardasse soltanto gli ?m- 
mobili; pei mobili non si dava possesso distinto dal fatto della 
detenzione, cosicchè aveva il diritto di possedere chi li teneva nelle 
mani; il fatto della detenzione supponeva il diritto di farlo, prin- 
cipio che poi la dottrina formulò in questo modo “ possesso rale 
titolo , e che passo nelle legislazioni moderne (1). Inoltre il diritto 


(1) Tartufari (Del poss. qual titolo di dir., 1878, I, 5) vuol cercar l'origine 
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germanico non distingueva il possesso delle cose da quello dei di- 
ritti, a differenza del romano. Assicurava un diritto a possedere a 
tutto ciò che comportava un godimento, anche quando i diritti non 
avessero immediato appoggio sopra un immobile. 

La dottrina possessoria romana non ebbe alcun corso durante il 
medio evo nella pratica; ed anzi sotto l’influenza germanica erasi ne} 
mondo ecclesiastico formata una speciale teoria sul possesso, che 
accolta nelle collezioni canoniche e poi nei tribunali laici, finì anche 
per prevalere nella legislazione italiana. In tutti questi diritti, 
identico era il punto di partenza: le dissomiglianze sì verificavano 
solo nello sviluppo; e le principali sono: 1° formazione di un mol- 
teplice possesso giuridico, — il diritto romano conoscendo solo 
per pochi diritti reali un possesso ed una protezione di esso; mentre 
il germanico dava un possesso a molti diritti; 2° la durata del pos- 
sesso giuridico, malgrado dejezione, per cui nel dir. germ. avevasi 
una miscela di procedure corrispondenti agli interdicta retinendae e 
recuperandae pussessionis; 3° il passaggio del possesso dal defunto 
all’erede (saisina ereditaria). 


401. Le fonti latine barbariche indicano il possesso col nome di restitura, 
le germaniche con quello di gewere, le francesi e italiane di satîsina. 

Nelle antiche fonti la parola vestitura ebbe il doppio significato di im- 
missione nel porsesso di una cosa, come conseguenza della traditio o sala 
e di possesso giusto e legittimo, non solo per coluì che possiede diret- 
tamente la cosa, ma anche per colui che l’ha ceduta ad un terzo perchè la 
goda; così la Chiesa che dava terre a censo, a precaria, continuava ad avere 
la restitura di esse (Heusler, Stobbe). In Italia la parola investitura indicò 
l'atto del negozio giuridico che dava il titolo del possesso, mentre si chiamò 
tenuta la presa di possesso e il possesso stesso. Gerrere ebbe pure lo stesso 
doppio significato, però nel corso del tempo indicò l'atto di presa di possesso, 
ma più specialmente lo stato e il diritto di possesso. 

La parola gewere è presso i Germanisti interpretata variamente. Eichhorn 
intese, per gercere in senso lato la detenzione di fatto e in senso tecnico il 
possesso collegato al diritto reale. Albrecht, il primo e vero illustratore di 
questo campo sì difficile, riguardò la gercere germanica quale diritto all’azione 
reale, con esistenza a se, cioè quale facoltà di difendere la cosa contro 
chiunque, facoltà competente a chi è nel possesso della cosa e a chi non lo è, 
ma ha un diritto certo sulla cosa (e in fondo a questa teoria si rannodano le 
più recénti). Gaupp chiamò genere qualunque diritto sopra una cosa, compreso 
quello di possedere indipendentemente o no dalla detenzione. Zoepfl invece 
riscontrò la gercere nel diritto di perseguitare la cosa presso chiunque si tro- 
vasse. Per Schulte la gewere non è un diritto, ma il fatto di esercitare un 
. diritto sulla cosa; per Brunner è il possesso o il diritto di possedere, co- 
sicchè nei mobili significa detenzione e negli immobili esercizio di fatto di un 
diritto di possesso. Laband, Heusler Stobbe sostengono che gecere e possessio 
esprimono quasi un identico concetto; la geicere sarebbe 11 possesso che come 
tale è giuridicamente riconosciuto, senza alcun riguardo alla qualità del pos- 
sesso, cosicchè nel diritto germanico si avrebbe possesso giuridico tanto nel 


di questa massima nel dir. rom. — Sohm, Festgabe fiir To, 1879, 107 è 
Kohler, Pfandrecht. Forsch., 107 negano che esistano ditferenze fra il diritto. 
romano e ll germanico. 
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caso che questo possesso fosse giusto, quanto ingiusto, di buona o di mala 
fede; e quindi, per essi, il posto che aveva la possessio nel sistema giuridico 
romano, l'avrebbe avuto la ge:cere nel germanico. Il punto di partenza sarebbe 
stato identico; soltanto il diritto germanico avrebbe avuto uno svolgimento 
incompleto e si sarebbe arrestato, mentre il diritto romano diede al possesso 
una posizione indipendente di fronte al dominio. Sulla geere germanica si 
sarebbe basata la dottrina possessoria medievale. Questa dottrina, con piccole 
modificazioni, sembra sia quella che più si accosti al vero. 


La gewere si acquistava per occupazione, cessione, successione (mezzo questo 
ignoto al diritto romano). L’otteneva chi veniva nel possesso del fondo e ne 
aveva l’uso. La trasmissione del possesso per successione originò l'istituto 
della saisina ereditaria, che ebbe tanta importanza nell'antico diritto francese, 
e passò anche nella giurisprudenza che l'accolse col nome di possessio citilis- 
sima (v. 8403). La gescere si perdeva colla perdita di fatto del possesso, sia 
per rinunzia del possesso ad un terzo, sia che altri ne cacciasse il primitivo 
possessore. 


402. Dal sec. xrv fino al xix cioè fino a Savigny, anche nella 
essenza del possesso non si ebbero che idee confuse, oscillanti fra 
il diritto romano e il germanico, tanto nella pratica che nella teoria. 
I glossatori avevano davanti i testi romani, e nello stesso tempo 
i rapporti del signore e del vassallo, del proprietario diretto e del-. 
l’enfiteuta, cioè i possessi molteplici, che erano caratteristici del 
diritto germanico. Essi non seguirono quelli nè adottarono questi. 
Esposero dottrine non armoniche, nessuno fu padrone di un sistema, 
nessuno ne ebbe uno proprio. Dominati dalla pratica, amalgama- 
rono questa colle dottrine della scuola, e incoscientemente passa- 
rono da equivoci in errori. La loro dottrina sul possesso è un vero 
labirinto. 


Non compresero il rapporto fra corpus e animus, scambiarono detenzione 
e diritto di possedere, basarono.i possessi molteplici del diritto germanico 
sulla fittizia nomenclatura romana della possessio civilis e naturalis, attribuendo 
quella al signore, al proprietario diretto (qui ratione sui furis possidet), questa 
al vassallo e all'enfiteuta (qui naturaliter tantum possidetì, fecero di questa di- 
stinzione il fondamento di tutta la teoria possessoria per ispiegare i diversi 
possessi di origine germanica, non ebbero che incertezze di fronte ai diritti 
incorporali, per sapere se erano suscettibili di un possesso come voleva 1l di- 
ritto canonico, o di un quasi possesso, come stabiliva il diritto romano, ma nel 
principio del sec. xi finirono per seguire il diritto canonico ed estesero il 
concetto di possesso ai diritti, alle servitù, aì benefizi, alle dignità, alle ob- 
bligazioni, ai diritti di famiglia, ai diritti matrimoniali e precisamente a quei 
«diritti nell'esercizio dei quali fosse possibile la turbativa. Anche la scienza 
successiva (Menocchio, Merenda. Ripa, Negusanzio, ecc.) non liberò da queste 
contraddizioni e incertezze la dottrina del possesso. Le teorie romane non 
furono interpretate secondo il loro vero carattere ed essenza; continuarono le 
sottili distinzioni sul possesso civile e il naturale, giusta i vari aspetti, e 
cause di possedere, e il civile concentrarono nell'animus possidendi, il naturale 
basarono sul possideo quia possideo. In alcuni (Graziani, Sabelli) vedesi inteso 
il possesso come proprietà presunta (concetto anche di Romagnosi, Del Rosso, 
esagerato poi da Jhering), e quasi confuso possesso e proprietà; nel che non era 
estranea l’azione del giure canonico, che concepiva il possesso come esercizio 
di un diritto e l'aveva staccato dalla gretta idea romana di detenzione fisica. 
Altri (Cavallari) non difendevano il possesso che per impedire le lotte fra 1 
cittadini. Le leggi passate poi intendevano per possesso il rapporto di fatto, 
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indipendentemente dal diritto, protetto penalmente e civilmente senza riguardo 


alla causa. 

In queste teorie vi era però qualche cosa che le legislazioni moderne hanno 
rilevato e forse rileveranno maggiormente. Una scuola che ha seguaci in Italia 
(De Crescenzio, Buonamici) sostiene che col tempo il possesso si farà un istituto 
giuridico per sè stante, più soggetto alle regole proprie del dominio e prenderà 
‘ posto nelle leggi, come proprietà presunta. Intanto è certo che il concetto del 
possesso sotto l'impero delle teoriche sulla proprietà individuale si è venuto 
trasformando e ha perduto ogni valore giuridico assoluto. Il possesso non è 
più tenuto come fondamento del dominio, perchè essendo nudo fatto, non può 
generare un diritto che deve preesistere e manifestarsi in quel diritto. 


408. Il Codice italiano è stato eclettico fra le legislazioni e le 
dottrine: dove riproduce disposizioni del Cod. francese, dove del- 
l'austriaco. Come il francese, distingue tre possessi, il giuridico che 
da gli interdetti e mena alla prescrizione di 30 anni, il legittimo 
e il possesso di buona fede. mentre l'austriaco, come il romano, 
non ne conosceva che due. Ha pure riconosciuto il possesso dei 
diritti. Insomma anche il nostro Codice, come i precedenti, si ri- 
sente delle incertezze che dominano nella letteratura giuridica pas- 
sata e della varietà dei concetti sul possesso a cui si sono ispirate 
le passate legislazioni. Fino a un certo senso si potrebbe muovergli 
il rimprovero di avere queste incertezze o indeterminatezze accre- 
sciute, per avere confuso sotto lo stesso titolo due materie distinte, 
il possesso puro, pel quale si attenne alle dottrine di Savigny, e il 
possesso che conduce alla prescrizione, pel quale seguì le tradizioni 
della scienza italiana antica (1). 

404. (*) Come conseguenza del concetto di possesso, che esiste 
solo quando ha per sua base un diritto qualsiasi e che non può 
essere concepito staccato dall'idea di un diritto, — è chiaro che 
il diritto germanico antico dovesse mancare di una speciale pro- 
cedura possessoria, e non conoscesse distinzione fra possessorio e 
petitorio (2): il possessore come tale, era solo protetto se provava 
di avere un diritto a possedere, quel diritto che si presupponeva 
egli dovesse avere. Non potendosi staccare l'idea del possesso da 


(1) Pescatore, Possesso e azioni possessorie, Giornale delle leggi, 18°1; Mi- 
lone, Il possesso delle cose e dei diritti, 1875; Viti, Comm. di proc. civ., 1872, 
p. 248 e seg.; Tartufari, 1878. — Sull’origine dell'art. 688 del Cod. civ. e 
sulla formazione della teorica relativa vedi Salvioli. Gli atti meram. facolta- 
tiri, storia e critica dell'art. 688, Circolo giurid., an. XVIII, 1887. 


(*) Bibliografia. — Oltre le op. cit. al $ prec. v. Comm. del Codice di proc. civ. 
di Pisanelli, Scialoja, Mancini, V, 1877; Tagliacarne, Monografia 
storica sulle azioni poss., 1876; Bourcart, Etude hist. sur les actions 
poss., 18*0; Baratono, 1883; Savigny, Possesso, 1857. 


(2) Duncker, Z. f. d. R., II, 290; Delbrick, #d., XIV, 241; Bruns, 285; 
Laband, I, 173; Planck, I, 687; Heusler, Gercere, 258. i 
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quella del diritto, nè conoscendosi la distinzione del diritto romano 
fra dominio giuridico e dominio di fatto, non poteva darsi un pro- 
cedimento possessorio distinto da quello di diritto, scindere cioè il 
possesso e la sua turbativa dal diritto su cui quello si forma. Anche 
il dejetto violentemente doveva sostenere e provare il suo diritto 
al possesso. Però era conosciuto un procedimento possessorio per 
stabilire chi era il possessore nel processo (1); un procedimento 
nel quale non si discuteva il semplice possesso se non in quanto 
ognuna delle parti pretendeva averlo. Il giudice stabiliva per testi 
il fatto su cui si giudicava la questione di diritto (2). Il sapere 
chi aveva la gercere, o vestitura, era cosa sempre di grande im- 
portanza; il possesso dando le qualità di convenuto nelle contro- 
versie giudiziarie. Chi lo aveva, godeva del privilegio e benefizio 
della prova, che poteva limitarsi anche al solo giuramento; — mentre 
ciò era per diritto romano un onere dell’attore. Da qui si sviluppò 
poi il principio tutto germanico, che nella procedura sul possesso 
è più commodo lasciare il possesso a chi l’ha, e che il possesso 
non può essere tolto per la forza, ma solo per decisione del giudice. 

Se mancavano però i mezzi civili per la tutela del possesso, 
il diritto forniva mezzi penali, analoghi a quelli stabiliti contro la 
privata violenza (Liutp. 134). Ma il bisogno di ordine, di pace, di 
limitazione alla forza privata, anche nella via civile facevano de- 
siderare altri rimedi (3): e questi furono recati alla società me- 
dievale dal diritto ecclesiastico. 

405. Furono antica consuetudine e tradizione della Chiesa, ante- 
riore al sec. Ix, che l'esecuzione non potesse precedere il giudizio, cioè 
che un ecclesiastico spogliato dal suo officio dovesse essere reinte- 
grato prima di essere giudicato (erceptio spolii). Ora nel grande la- 
voro delle falsificazioni canoniche compiutosi in Francia nel sec. Ix 
e diretto a stabilire la superiorità del papa, la posizione giuridica 
dei vescovi di contro ai tribunali laici, ai metropolitani e ai con- 
cili nazionali, l'erceptio spolii fu innalzata dall’incertezza del diritto 
consuetudinario alla dignità di istituto giuridico, come privilegio 
dei vescovi per rendere difficile il processarli e come mezzo per 
ovviare alle difficoltà di difendersi in cui si possono generalmente 
trovare i vescovi espulsi dalle loro sedi. A tal uopo lo Pseudo Isi- 
doro ($ 37) e altri monaci fabbricarono o accreditarono e divul- 


(1) Schroeder, ZRG., VII, 131; VIII, 163 e seg. 

(2) Brunner, Zeugen u. Inquisitionberceis der Karol. Zeit., Wien. Akad., 1866, 
pp. 27, 64. 

(3) Sotto gli Ostrogoti i rimedi possessorî romani erano caduti in disuso e 
gli individui preferivano prendersi anche colla violenza le cose proprie tenute 
da altri. Ed. Theod., 16, 75, 76; Cassiod., Form., VII, 3. 
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garono molte false Decretali contenenti divieti perentori, ispirati 
a principî di ordine pubblico, a cui il giudice non poteva derogare 
sotto pena di nullità. A siffatte falsificazioni accreditate dallo Pseudo 
Isodoro appartiene il celebre canone Reintegranda (1), che diede 
uno dei suoi nomi all’actio spolii (2). 

Essenza dell’erceptio spoliî, che competeva ai vescovi e a quanti 
esercitavan di fatto diritti episcopali e su tutte le cose che di fatto 
avevano posseduto, consisteva in ciò: 1° che era inerente a ogni 
specie di possesso; 2° che non era più esclusivamente prodotta 
dalla violenza, ma da ogni altro modo di ingiusta spogliazione; 
53° che poteva essere intentata contro qualsiasi possessore della 
cosa, senza riguardo alla sua buona o mala fede, cosicchè l'attore 
doveva solo provare di essere stato spogliato, mentre l’interdetto 
romano wnde vi era puramente personale e il terzo possessore di 
inala fede, anche cioè se sapeva della violenza fatta, non poteva 
essere molestato; 4° che faceva cessare immantinente l’accusa cri- 
minale mossa contro il vescovo spogliato, qualunque fosse l’entità 
e la persona che la moveva; 5° che obbligava il giudice a reinte- 
grare di ufficio il vescovo spogliato, chiunque fosse lo spogliatore 
e senza riguardo all’animus con cui questi deteneva la cosa. 


406. Al tempo dello Pseudo Isidoro questo rimedio era esclusivo dei vescovi 
e riguardava solo le accuse criminali mosse contro essi; e quindi non era un 
rimedio possessorio, nè un rimedio contro lo spoglio, ma un privilegio pro- 
cessnale dei vescovi e di carattere dilatorio. Lo si adoperava solo nelle cause 
dubbie, non nelle mimifeste, nelle quali si procedeva a una reintegrazione 
definitiva e all'immediata punizione dello spogliatore. Fsso traeva la sua ori- 
gine dal concetto germanico, che il dejetto non perde l'investitura, ma tiene 
la cosa animo finche non è dichiarato decaduto dal giudice. Nel tempo fra 
Isidoro e Graziano (1150) sittatto rimedio fu esteso dalla pratica ad ogni ceto 
di persone e anche nelle cause civili per le singole cose; però Graziano non 
fece sua questa estensione e riconobbe l’erceptio spolit soltanto come privilegio 
dei vescovi. Ma dopo lui questa exrceptio che non era un rimedio possessorio, 
ne una vera azione, divenne tutto questo presso i Decretisti, forse anche per 
influenza del diritto romano possessorio, e si divise in due parti, in un'azione 
(actio spolii, spoliatus statim restituendus) affidata all'iniziativa del leso, per 
ottenere la restituzione delle cose toltegli, la quale azione si sostituiva all'uf- 
ficio del giudice; e in un'eccezione (exceptio spolii), in virtù della quale al 
giudizio doveva farsi precedere la reintegra. Tanto l’azione che l’eccezione 
presupponevano spoglio; quella divenne mezzo restitutorio conformata al di- 
ritto laico, questa restò dilatoria e declinatoria del giudizio, secondo i prin- 
cipi canonici, e perciò più potente dell'azione. Era conosciuta coi nomi di 
condictio ex can, redinteyr., remedium spolii, e nel secolo xvi in Italia con 


(1) “ Redintegranda sunt omnia erpoliatis rel eiectis episcopis..... quacumque 
conditione temporis ant dolo, au captivitate, aut virtute maiorum, ant per quas. 
cumque iniustas cuusas res ecclesiae vel proprias aut substuntias suas perdidisse 
noscuntur, ante accusationem aut reqularem ad synodum rocationem ,. 

(2) (noechke, De except. spolii, 1558; Maagssen, Zur Dogmengesch. der Spo- 
Dienklage, Jahrb. d. geme. deut. R., 1, 1859; Bruns, 219-232, 256-261, 390- 
397. 417; Ruffini, e le op. cit. al principio del Capitolo. 
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quello di actio spolit, nel senso ristretto di azione fondata sul c. redintegr. 
(Ruffini). La dottrina lavorò moltissimo attorno a questo istituto, e si nota 
nella letteratura una tendenza a spingere agli estremi le conseguenze deri- 
vanti dall'actio e dall'exceptio spolii e dare ad esse la maggiore applicazione. 
Si ammise, per es, che il possesso dovesse sempre presumersi vizioso, e che 
quindi un possesso precedente legittimo fosse per se stesso fondamento del- 
l'azione di spoglio e che nel processo incumbesse al convenuto l'onere della 
prova; togliendo così nel fatto ogni protezione al possesso per se stesso, in 
favore del possesso che poteva essere dimostrato legittimo, e confondendo così 
il possesso col diritto di possedere. Contro questa estensione dell'azione di 
spoglio, che non serviva che a rendere lunghi i giudizi e a sottrarre con ec- 
cezioni possessorie a una sentenza di condanna, due papi, Innocenzo III e ]V, 
per influenza del diritto romano, stabilirono che pei giudizi civili l'eccezione 
potesse avere efficacia di sospendere il processo solo quando si trattasse di 
spoglio commesso dal possessore o da lui cognito al momento dell'acquisto 
della cosa, e che lo spogliato dovesse provare la sua asserzione entro 15 giorni; 
e per le azioni criminali richiesero la violenza e che il giudice assegnasse un 
termine per la restituzione in possesso. Ma la dottrina e la pratica non se- 
guirono quelle restrizioni e si attennero al Decreto. 

Le gravi condizioni d'Italia dove il diritto non valeva se non in quanto 
era sorretto dalla forza, obbligavano a rimedi possessorîì più efficaci che 
quelli del diritto romano. Quindi i più antichi romanisti trattarono la turba- 
tiva del possesso solo nella forma dell’azione di spoglio, avvicinandola all’in- 
terdictum unde vi e, per gli effetti contro il terzo possessore, all’actio quod 
metus causa; e con tali espedienti cercarono dar veste romana al rimedio ca- 
nonico, che era più largo e più pieghevole dell'interdictum unde vi, soppres- 
sero le limitazioni romane secondo cui il dejetto poteva agire solo contro il 
deicente, introdussero le responsabilità del terzo possessore anche davanti ai 
tribunali laici. Ma poi, approfondite le differenze, vennero le opposizioni e 
nella giurisprudenza del sec. xv al xvinr trovansi. manifesti attacchi contro la 
actio spolii del giure canonico. Se la maggioranza dei giuristi (Pontano, Decio, 
De Ferrariis) l'ammise in tutta l'estensione, anche senza le restrizioni delle 
Decretali, altri (Menocchio) non le riconobbero una posizione indipendente. la 
fusero e la contemperarono all'interdictum unde vi e ne restrinsero le appli- 
cazioni. E questi attacchi continuò anche la scienza romanistica moderna 
(Savigny, ecc.) 


407. Nelle antiche leggi italiane la difesa del possesso trovasi 
affidata ai rimedi canonici. Lo spoglio (dissasina, disvestire, inva- 
dere, intrare în possessionem, erforciare, inquietare, turbare, desti- 
tuere) dava origine ad un'azione anche contro il terzo possessore, 
fosse o no in mala fede, “ sive sciens, sive îgnorans per quascumque 
manus possessio ambulaverit , (Cost. sicul., I, 26), anche se non vi 
era violenza; e ciò pei mobili e gli immobili, gli onori, i benefizi, 
‘ gli uffici, i diritti tutti, compresi quelli di famiglia. La semplice 
violazione del possesso era, nelle leggi del secolo xni (1), conside- 
rata come lesione di un diritto. Talchè anzitutto le cose dovevano 
essere rimesse nel loro pristino stato e l’ingiusto aggressore punito. 
La reintegrazione si compiva dietro la semplice prova della spoglia- 
zione avvenuta: e non si entrava in alcun modo nel petitorio. Mentre 


(1) Nani, Stat. di Pietro II (cit. $ 105), p. 31; Stat. di Amedeo VI, p. 28; 
Briegleb, Vermischte Abhandl., I, Arrest u. Kummer, 1-95. 
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il diritto germanico, quando lo spoglio non fosse accompagnato da 
violenza, faceva dipendere il giudizio sulla punibilità o no del fatto 
dall'esito della lite, che doveva risolvere la questione di proprietà, 
nelle leggi del sec. xIr e xmr trovasi già una difesa del possesso, 
benchè non ancora costituita, sotto forma di azione possessoria auto- 
noma, che per sè sola occupa tutto il campo del giudizio e non può 
essere infirmata da nessuna eccezione petitoria. Lo spoglio riguar- 
davasi sempre delittuoso e dava sempre diritto alla reintegra nel 
possesso che doveva succedere immantinenti (Nani). 

In seguito le leggi si svestirono degli elementi penali (di ori- 
gine germanica), e fecero predominare sul carattere penale il civile 
della reintegra, che prima vi figurava come accessorio, nel senso 
canonico e civile; finchè, nel sec. xiv, l’azione civile comparve to- 
talmente svincolata dalla penale. D'allora la legislazione’ italiana 
seguì il principio (Amedeo VIII, 1430, Costit. sarde, 1723, 1770), 
che lo spogliato vi et clam del suo possesso dovesse, accertata in 
qualsiasi modo la notorietà del fatto, essere reintegrato nel suo 
primiero stato, senza processo e senza dilazione, da quel tribunale 
a cui apparteneva la cognizione della causa. 

Nello stesso tempo la pratica adottò un altro temperamento 
alla lunghezza dei giudizi, come mezzo di conservare provvisoria- 
mente la condizione delle parti, quale trovavasi al momento del- 
l'istituzione della causa in petitorio: ed era la manutenzione nel 
possesso triennale; si implorava cioè dal giudice di ordinare l’os- 
servanza del solito, cioè di nulla modificare nello stato delle cose 
praticato nel tre anni anteriori alla lite, prima di conoscere del 
merito. 

408. (*) Per la conservazione del possesso contro le minaccie e 
contro qualsiasi atto turbativo, la dottrina e la pratica medioevale, 
fin dal sec. xu, sulla base degli interdicta uti possidetis ed utrubi, 
che apparvero insufficienti e troppo lunghi dove abbisognavano rapidi 
provvedimenti, introdussero altri espedienti, quando vi era pericolo 
di violenza fra diversi pretendenti a una cosa, come di autorizzare 
il Tribunale a procedere di ufficio, sequestrando la cosa, a tutelare 
lo stato di possesso, a.costringere le parti a produrre le prove del . 
loro possesso e giudicare secondo queste — di modo che non fosse 


(*) Bibliografia. — Bayer. Teorie d. summ. Pr., 7% ed., $ 65; Briegleb, Fin- 
leitung in d. Theorie des summar. Processe, 1859, p. 51 e seg.; Bruns, Besitz., 
252-236, 270-274, 375-385, 397-406; Das altere Besitz. u. das Possessorium 
ordinarium, nel Jahrb. d. gem. a. R.di Muther e Bekker, IV, I, 109; Die 
Besitzklagen d. roem. u. heut. R., 1874; Delbriick, Dingliche Kluge des 
d. R.,1857; oltre Heusler. Ruffini, Pais-Passino, Wetzell, Lelrd., 
$ 80; Windscheid, I, $$ 148-164; Lattes, Studi di diritto statutario, 
1886, pp. 3-66; Pertile, IV, p. 177. 
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ulteriormente possibile che un'azione petitoria. Siccome la proce- 
dura era divenuta più lunga e complicata, cosa che quasi giusti- 
ficava l'abitudine di farsi giustizia da sè, una contestazione sul 
possesso, che in Roma antica poteva essere risolta in pochi giorni, 
sì trascinava per anni, e le parti non si facevano scrupolo di ri- 
correre alla violenza e impadronirsi della cosa. L'incertezza del 
possesso dava lo stesso pretesto all'impiego della violenza, che si 
poteva sempre adoperare sotto aspetto di difesa. Era dunque ne- 
cessaria un'istituzione giuridica particolare per impedire alle parti 
di farsi giustizia da sè, durante il lungo intervallo di tempo che 
poteva passare, finchè non si fosse dal giudice deciso sul possesso. 

Più tardi, per la tendenza della dottrina canonica ad abbon- 
dare in cautele, si stabilì che il regolamento del possesso e il di- 
vieto a investigazioni incomplete, valessero come atti preliminari 
e che la decisione definitiva sul possesso si intendesse riservata. 
In tal forma si estese la procedura di un immediato regolamento 
del possesso a tutti quei casi nei quali il possesso poteva essere 
minacciato durante la lite. Siccome poi ciò richiedeva domanda della 
. parte e la procedura invece del carattere amministrativo che aveva 
prima, si modellava come un processo formale svolgentesi fra le 
parti, così si ebbero due procedure del possesso, il possessorizum 
summarium e l’ordinarium, o come si dissero in seguito e dopo il 
sec. XVI, poss. summariissimum e summarium, essendochè anche l’or- 
dinarium espletavasi con forme sommarie. 

Il poss. summartissimum detto anche mmomentaneum o mandatum 
de manutenendo o tenuta (De Bocatiis, Guarini, Portius), intravve- 
duto già nelle opere dei glossatori e decretisti, non ebbe completa 
applicazione pratica che nel sec. xv e vera sistemazione che con 
Paolo di Castro, il quale precisò come esso non dovesse in alcun 
modo pregiudicare la causa possessionis, ma solo ricercare chi avesse 
avuto l’ultimo possesso e questo provvisoriamente difendere. Tale 
rimedio straordinario, non in quanto alle forme, ma in quanto agli 
effetti, era quindi un’azione sul possesso presente, la cui applica- 
zione rese poi inevitabile la conseguenza che il poss. ordinarium si 
trasformasse in un mezzo possessorio sull’antico possesso, in un 
interd. recuperandae possessionis (1). Il suo risultato non era di pre- 
giudicare il possesso giuridico, e quando il possessorium ordinarium 
stabiliva a chi questo spettasse, il giudizio del summarzissimum 
dava a quel possesso provvisorio il carattere di detenzione, di de- 
posito o sequestro giudiziale; esso, insomma, non comprendeva che 


(1) Come volevano Menocchio, Richeri, Hommel. Si disputa se il pos- 
sessorio del medio evo risponda all'antico romano. Savigny, /l possesso, $ 51, 
e Delbriich, l'atfermano; Bruns e Heusler ritengono che sia germanico. 
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il possessorio momentaneo. Per verità i giuristi del xvi e xvII sec. 
(Merenda, Menocchio; contro Scaccia, Maranta, De Ferrariis, Lan- 
franco de Oriano) non furono molto favorevoli a questo rimedio; 
ma fin da principio ebbe l'approvazione delle leggi (1) e dei tri- 
bunali, in quanto che serviva a impedire le violenze a mano ar- 
mata fra le parti, mentre si svolgeva la lite definitiva sul possesso, 
e perchè designava la parte che ciascuno dei contendenti doveva 
assumere in quest’ultima lite. La procedura doveva essere rapida 
(de plano, cognitio summaria), le prove erano ammesse anche se 
semipiene; nessun appello (Cfr. la parte VI). 


409. Se 1 pratici avevano idee chiare sul sistema delle azioni 
possessorie che aveva corso nei tribunali, altrettanto non si può 
dire dei romanisti del sec. xvi, che seguendo inesatte ed oscure 
definizioni (come quella di Vinnio) pretendevano che le azioni pos- 
sessorie fossero i veri interdetti romani. Trovando alcune analogie 
fra il summartissimum e l’int. uti possid., fra l’actio spolii e l’int. 
unde vi, e non preoccupandosi delle differenze, gettarono nelle idee 
una confusione che le leggi moderne non hanno dissipato e che si 
riproduce specialmente nel Cod. francese. Questo, come gli italiani 
che da esso derivarono, sono informati al diritto romano, germa- 
nico e canonico, e disposizioni che per l’origine sarebbero fra loro 
repugnanti, trovansi assieme coordinate. Così trovasi protetto il 
possesso annale (principio di origine germanica) e nello stesso tempo 
inserita la disposizione romana, che l’azione di reintegra deve es- 
sere intentata entro l’anno. Ma l'evoluzione giuridica della tutela 
del possesso trovasi riprodotta; si vede cioè che gli interdetti con- 
servativi e restitutivi del possesso, distinti a Roma, sono riuniti 
in un'azione generale, che il diritto del possesso non può essere 
acquistato che per un’azione giuridica prolungata (un anno), che 
infine l’azione possessoria è eretta in azione reale con tutti i ca- 
ratteri che la distinguono; i modi di turbativa non sono classificati 
in tante categorie (26, secondo Menocchio), ma ridotti a due: tur- 
bative di fatto e di diritto. 

Nel compilare gli articoli che riguardano le azioni possessorie, 
1] legislatore italiano (e sardo) si giovò degli interdetti romani, del 
diritto canonico e germanico, della giurisprudenza anteriore. Ger- 
manico (e antica dottrina italica e francese) è il requisito del pos- 
sesso annale: all'antica dottrina e pratica italiana appartengono le 
determinazioni sulla redintegranda. Semplice è il sistema nostro 
delle azioni possessorie, ristrette a due sole; più semplice e più 
chiaro del francese (seguito letteralmente dal napolet.), che non 


(1) Nani, Stat. di Amedeo VI, pag. 28 e seg. 
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distinse esplicitamente la reintegranda e la manutenzione. — Il 
Regolamento pontificio, il Cod. estense e il toscano ammettevano 
due specie di giudizi possessori, regolati nella loro essenza dal di- 
ritto canonico (sommario o plenario e sommariissi mo). Invece il co- 
dice vigente legalizzò il processo sommario, ma incluse il possessorio 
plenario nel petitorio, riducendo così a duo il numero dei giudizi, 
e vincolando anche il possesso sommario a norme legali. Sopra 
tanti altri argomenti, come sulle cose suscettive di reintegra, sulle 
persone contro cui può sperimentarsi l’azione di reintegra, ecc., è 
chiara e indiscutibile l’azione del diritto canonico e della giurispru- 
denza antica; come invece gli art. 443-445 del Codice ital. di pro- 
cedura civile trovano la loro spiegazione nelle questioni agitate in 
questo secolo nella dottrina e giurisprudenza francese (Scialoja). 

Aggiungiamo che il diritto vigente derogando al canonico, ha 
dato l’actio spolit contro il solo autore della spogliazione. Ciò mostra 
la incoerenza dei moderni civilisti, i quali la vogliono estendere 
anche ai cooperatori semplici, ecc., e agli eredi, i quali, se lo spoglio 
è delitto, nessuna responsabilità potrebbero avere, se non pel loro 
arricchimento (1). La moderna azione di reintegra si è allontanata 
anche dalla dottrina canonica e medievale in un altro punto. Mentre 
questa parificava ogni sottrazione del possesso avvenuta mediante 
dolo, timore, ecc., alla violenza, oggi ritiensi verificata sottrazione 
del possesso solo se avvenuta contro la volontà del possessore. Il 
‘Codice italiano non l'ammette che pel caso di violenza o clande- 
stinità; con che sì è tornati al concetto romano, quantunque non 
siasi riprodotto il requisito della ris atrox dell’int. unde wi. 


410. Mentre a Roma la nuntiatio nori operis non fu mai un interdetto pos- 
sessorio, nè un'azione, i glossatori, equivocando nelle interpretazioni, snatu- 
rando l'antica istituzione, diedero origine a una dottrina che distingueva tre 
specie di nunt. novi opesis, e applicava a quella per praetorem le regole degli 
interdetti possessorii. Da ciò si stabilì una specie di azione possessoria, che 
aveva per ettetto di dare il possesso al denunciante, mentre la nunt. ne con- 
feriva realmente, secondo i testi romani, tutti i vantaggi all'avversario. Aperta 
la via, altri giuristi ritennero che anche la denunzia verbale fosse un mezzo 
possessorio (invece Odofredo parla ancora del sactus lapilli), e altri abolirono 
senz'altro la massima romana adrersarium possessorem facimus, riconobbero 
che non esisteva che una sola denuncia, quella fatta dall'autorità del magi: 
strato con decreto inibitorio (fubricatores desistant, Pramm. 1738; a Venezia, 
interdictum de laborerio) e questa denunzia riguardarono come una vera azione 
possessoria. A siffatte dottrine dell’antica giurisprudenza collegasi l'istituzione 
della denuncia di nuova opera, quale è regolata dal Cod. italiano, che si attenne 
in gran parte alle disposizioni del Cod. sardo (inspiratosi in gran parte al 
Cod. austriaco; il napoleonico non parla espressamente di nunt. nori operis), 
ma se ne occupa nel titolo del possesso. 


e —_ _ _—__ _YP———_—_—_—_rr 


(1) Salvioli, La responsabilità della famiglia e dell’erede nel delitto del de- 
funto, Riv. ital. A. scienze giurid., 1886. 
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Capo XXXII. 
TUTELA DELLA PROPRIETÀ (*) 


411. A difesa del dominio il diritto romano conteneva la rei rin- 
dicatio, l'uctio negatoria, la publiciana in rem actio. I Germani non 
avevano azioni paragonabili a queste, e i loro mezzi per la difesa 
della proprietà erano incompleti e deficienti. Si guardava solo se i 
fatti sostenuti dall'attore erano di tal natura che potessero dar 
luogo a una domanda giudiziaria; procedura che ebbe la sanzione 
del diritto canonico ed entrò nelle leggi di tutti i popoli moderni. 
Perciò per la rivendica degli immobili non trovansi menzionate nelle 
antiche fonti le numerose azioni e i ricchi mezzi processuali propri 
del diritto romano. Se alcuno aveva a rivendicare un immobile, un 
fondo, andava col giudice sul luogo, prendeva della terra, la chiu- 
deva in un drappo, la consegnava a un terzo perchè la portasse 
in tribunale. Davanti a questo pezzo di terra combattevasi la prova 
del duello. Nessuno però si difendeva da sè, ma poteva richiamarsi 
al suo autore, il che era il contrario del diritto romano (Schupfer). 
Questa era specialmente la pratica longobarda, la quale non to- 
glieva che il reo potesse anche difendersi da sè con altri mezzi, 
come provocando un'inquisizione, presentando testimoni, una carta 
o anche in altro modo. Il non presentare l’autore non bastava a 
far perdere la lite. Se era dimostrato che il convenuto aveva pos- 
seduto mulo ordine un fondo altrui, l'attore sì faceva rivestire dal 
proprietario nei modi ordinari. La restituzione dei frutti dipendeva 
dalla buona o mala fede del possessore. Se in buona fede, non era 
tenuto a restituirli: se in mala fede, perdeva anche il lavoro e per 
qualche legge doveva pagare una composizione. 

La rivendicazione dei beni mobili era più caratteristica. Questa 
era possibile solo pei beni perduti o sottratti al proprietario, non 
per quelli volontariamente trasferiti in pegno, deposito, ecc. Contro 


(*) Bibliografia. — Budde, De rindicat. rerum mobil. germ., 1837; Gaupp, 
4. f.d. R., I, 111-143; Delbrick, id., XIV, 222 e seg.; Bruns, Recht d. 
Besitz., 285 e seg.; Albrecht, Gewere, 81 e seg.; Heusler, Gercere, 81, 
457-502; Siegel, Gesch. d. deut. Gerichtsverf., 1, 1857, 42, 86, 252; Bebh- 
rend, Anevang u. Erbengewere, 1885; London Pappenheim, Die Ane- 
fangsklage in ihrer ursprungl. Bedeutung, 1886; Hermann, Grundelemente 
d. altgerm. Vindication, 1886; A. Del Vecchio, Sulla rivendicaz. dei beni 
mobili nell'antico dir. germ., AG., XX, 1876; Schupfer, ANlodio, $$ 55-71; 
Sohm, La procéd. de la loi Salique, 1873, pp. 55-77; Jobbé-Duval, Etude 
hist. sur la revend. des meubles en dr. fr., NRH., IV, 1881, pp. 463, 535; 
Bemmelen, Propriéte mobilière, 1887. 
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il depositario che avesse abusato della fiducia, del deposito, ecc., 
e venduto l'oggetto, competeva sempre il diritto di agire in via 
personale, non però contro ogni terzo ad recuperandam rem. L'ac- 
quirente era al coperto da qualunque persecuzione, e il suo pos- 
sesso conseguito in buona fede e a giusto titolo era adeguato dalle 
leggi a un atto traslativo di proprietà assoluta, sebbene derivante 
a non domino. Il fatto prevaleva sul diritto; e solo nel caso di furto 
sI riconosceva un'eccezione per ragione di ordine pubblico e di 
equità (1). Inoltre il carattere dell'antica procedura germanica che 
non concepiva il diritto e l'obbligazione in modo astratto, ma solo 
per le forme che erano compite, e non teneva distinta l’idea del- 
l’azione da quella di offesa, e nell'azione civile includeva un ele- 
mento penale, faceva sì che non sì potesse punire l'acquirente che 
non era colpevole verso il deponente, il pignorante, ecc. 


412. Pei beni perdati o sottratti, se il proprietario li trovava, perchè ne aveva 
seguìto le traccie (vestigium minare), prima della terza notte, poteva da sè o 
col concorso dei vicini (trustis; invece London interpreta trustis come as- 
semblea giudiziaria) togliere la cosa al possessore che sì supponeva ladro 
(anefany, manun mittere super rem), giurando che questa cosa era sua, inten- 
dendo che egli vi aveva un qualsiasi diritto al possesso di essa, che gli era 
uscita di mano contro il suo volere. Però chi rivendicava non poteva sempre 
usare la violenza, nè violare il domicilio altrui. Ciò fatto, se il possessore o 
presunto ladro non restituiva, era invitato a riferirsi a un terzo, al suo autore 
da cui teneva la cosa (intertiure rem, in tertiam manun mittere) per giustifi- 
carsì davanti al Tribunale. Se poi la trovava sulla strada o sul mercato oltre 
i tre giorni, cioè quando il furto non era più flagrante, egli non aveva più 
il diritto di prendersi la cosa, ma l’attuale possessore poteva tenerla per sè (2), 
presumendosi questi legittimamente averla avuta, ma egualmente era am- 
messo a fare la prova, a difendersi; nel giudizio doveva riferirsi al suo au- 
tore (3). Cosicchè mentre nel primo caso la procedura era unilaterale, in questo 
secondo era in contraddittorio. La lite era introdotta come nella rivendica- 
zione immobiliare. L'autore, se vi era, doveva constatare, assieme a congiura- 
tori, l'identità della cosa; se non vi era e il convenuto non aveva eccezioni, 
doveva restituire l'oggetto e pagare la multa o la pena di furto (London) 
della quale si poteva però liberare se giurava di non conoscere la persona da 
cui aveva comprato. Se asseriva invece di aver acquistato la cosa da un terzo 
e a lui si riferiva come proprio garante (intertiare), data colla festuca la pro- 


(1) Così Walter, 2y., $ 705. Contro Heusler, Die Beschrankung d. L'igen- 
thumsrerfolg., p. 10. 

(2) Il che dicevasi adhramire, che per Grimm vuol dire consolidare; per 
Siegel, Scherer, ZRG., XIII, 267; per Thevenin, NRA.,, 1II, 1879, 344; per 
Schupfer, tener fermo, tirare la cosa a sè; per Waitz, Walter, Bruns, 
affermare solennemente il diritto alla cosa; per Sohm., Pardessus, Heusler, 
Jobbé Duval, Bethmann-Hollweg. promettere, giurare. Cfr. il commento 
alla Lex Salica di Behrend, 1898 e l'altro di Geffken, 1898. 

(3) Il che è detto interciare, che Siegel, Sohm, Bethmann-Hollweg, 
Scherer, Loening, Vertragsbruch, 1876, p. 103, interpretano per riferirsi al- 
l’autore; Leo, Zoepfl, per prova per testimoni; Pardessus e Waitz, per 
sequestro dell'oggetto nelle mani di un terzo; Pertile, per divieto al posses- 
sore di alienarla prima del giudizio, divieto che facevasi col mettervi sopra 
la mano. 
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messa di presentarlo al Tribunale (dare wadiam) al giorno stabilito, nel foro 
ove era avvenuto l'anefung (secondo il diritto franco) o in quello dell'autore 
(secondo il diritto longobardo) comparivano l’attore, il convenuto coll’oggetto 
interziato e l'autore (1). Se questi negava di aver venduto l'oggetto, il conve- 
nuto incorreva tosto nell’obbligo della restituzione e in una multa qual ladro, 
oppure poteva, per le leggi carolingie, provocare l'autore alla prova del duello. 
Se il convenuto rispondeva essere innocente, giurava con sei congiuratori che 
aveva acquistato l'oggetto, ma non conosceva l'autore; era allora assolto pel 
furto, ma era tenuto alla restituzione. Se l’autore affermava di aver venduto 
l'oggetto, allora prendeva il posto del convenuto, a differenza di quanto av- 
veniva nel processo romano, e il primo convenuto evitava l'accusa di furto e 
attendeva la risoluzione del procedimento fra l’attore e l’autore. O questi chia- 
mava altri in causa, e così il procedimento risaliva e rifacevasi a carico di 
questi altri, o le sue prove non erano valide, oppure perdeva il duello: in 
tali casi doveva restituire l'oggetto all'attore. pagare l'ammenda, rifare il 
prezzo al convenuto a cui aveva venduto e garantito l'oggetto contro ogni 
evizione. Però a limitare il disagio che tale procedimento arrecava a chi cer- 
cava cose smarrite e a chi le aveva acquistate, fu stabilito nel sec. x che la 
loro rivendicazione non dovesse andar oltre al terzo autore, per guisa .che 
questi soccombesse quando non avesse eccezioni per rigettare completamente 
l'azione, e nessuno fosse tenuto a presentare il proprio autore se abitava più 
lontano di tre contee. Giunti al terzo autore se giurava della sua buona fede 
nel momento dell'acquisto, la cosa, previo il pagamento del prezzo, era resti- 
tuita al rivendicante. Se invece provava il suo legittimo acquisto originario 
della proprietà contestata, allora il rivendicante perdeva la lite, ed era punito 
di ammenda, come reo di furto. 


4183. Queste forme processuali, proprie anche dei Longobardi, 
rimangono visibili nei documenti pugliesi fino al sec. xII, ove par- 
lasi del diritto del proprietario molestato di ire ad guarentem, mentre 
nell'Alta Italia vedonsi, verso la fine del sec. x1, abbandonate anche 
dagli stessi giuristi pavesi. Gia accennavano a sostituirsi quelle del 
diritto romano, che poi, per opera delle scuole romanistiche, passa- 
rono, coi vari nomi dati alle azioni, anche nelle leggi. Anche l’an- 
tica perquisizione domiciliare scomparve, e si surrogò l'actio ad 
erhibendum. Invece alcuni dei principî propri del sistema proces- 
suale germanico, restarono nel diritto consuetudinario francese, di 
dove qualche cosa passò nel Codice di procedura civile, art. 826-831, 
e da questo in parte anche nel nostro istituto processuale della 
chiamata in garanzia (art. 151, 193, 200). Il Codice nostro non dà 
alle azioni a difesa del dominio nomi speciali, fatta eccezione per 
la rivendicazione, la petizione di eredità, l’azione ipotecaria, ecc., 
perchè nel sistema dell'odierna procedura, l'attore non è obbligato, 
come nel diritto romano, a indicare il nome dell’azione che vuole 
intentare in giudizio. 


(1) L'anefung serviva a introdurre formalmente la rivendicazione, era mezzo 
coercitivo per obbligare il possessore a restituire, pena l'ammenda (oltre In 
pena di furto). 
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SEZIONE QUARTA: Diritto successorio. 


Capo XXXIII. 


LA SUCCESSIONE LEGITTIMA NELL'ALTO MEDIO EVO (*) 


414. Dopo le invasioni, specialmente nella parte settentrionale 
e nella centrale della penisola, sì trovarono di fronte due sistemi di 
successione, quello delle popolazioni romane e quello delle germa- 
niche. Fra l’uno e l’altro le differenze sarebbero state profonde, se 
sì considerano, p. es., le disposizioni del diritto giustinianeo e 
quelle dell’Ed. di Rotari. Ma in pratica il contrasto fu assai mi- 
nore e venne presto a mancare, perchè il diritto romano-volgare 
o aveva conservati usi dell’antico diritto romano dalla dottrina e 
dalla legislazione imperiale sorpassato, o ne aveva introdotti altri 
più rispondenti alla costituzione agraria e famigliare di quell’e- 
poca. Ciò specialmente per quanto riguarda il testamento, la de- 
lazione e l'acquisto dell’eredità, 11 testamento, le donazioni causa 
mortis. Più resistenti furono le differenze relative agli ordini delle 
persone chiamate all'eredità nella successione intestata, perchè il 
modo di trasmettere le sostanze, dal quale gli uni conseguono van- 
taggi materiali sopra altri, appare nella storia del diritto come una 
gelosa prerogativa delle singole famiglie che lo conservano, lo per- 
petuano e lo difendono finchè possono, di generazione in genera- 
zione, un diritto cioè particolare al quale si connette la consistenza 
e la solidità della famiglia stessa. In nessuna materia persistette 
più a lungo il particolarismo del diritto e la personalità delle leggi, 
quanto nell'ordine delle successioni, nel modo di dividere l’eredità 
fra i figli e fra i maschi e le femmine, e se ne ha un esempio 
nelle forme di successione feudale, ove anche tardi si parla di suc- 
cessione iure Francorum e iure Longob. Le famiglie, o per dir meglio 
gli eredi, hanno degli interessi a difendere e vi si attaccano perchè 
nulla sia innovato. Tuttavia anche qui si vennero a formare dei 
principi comuni, perchè identiche erano le condizioni di vita fa- 
migliare a cui il diritto successorio doveva rispondere. 


(*) Bibliografia. — Gans, Dir. success. nel suo sviluppo storico, 1853; Abi- 
gnente, Il diritto successorio nelle provincie merid. dal 500 al 1880, 1881, 
pp. 45-136; Pacifici-Mazzoni, Studio stor. sulla successione legitt. dalle 
XII Tav. al Codice ital., nel Digesto, voce Successione; Pertile, IV, $$ 120-132. 


87. — SaxvioLI, Storta del diritto. 
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415. Il diritto successorio delle popolazioni italiche, nell'alto 
medio evo, senza allontanarsi da quelle basi su cui dopo una lunga 
evoluzione si era assisa la successione legittima e testamentaria 
nel diritto antigiustinianeo, riflette tuttavia i caratteri assunti dalla 
famiglia italica, dopo che per regresso nelle condizioni dell’eco- 
nomia generale, riprese dominio la produzione famigliare. Allora, 
come è detto ($ 267), specialmente nelle economie agricole, la cul 
prosperità dipendeva dall'azione collettiva della famiglia, si vennero 
ricostituendo consorzi e comunioni famigliari, in cui tutti erano 
condomini, perchè tutti collaboravano all’esistenza e alla prospe- 
rità della casa, e il padre di famiglia aveva piuttosto la direzione 
che una potestà assoluta. Così trasformatasi la famiglia, per le 
necessità imprescindibili della vita, è naturale che pur restando il 
testamento, venisse ad acquistare maggiore importanza la succes- 
sione legittima, come quella che rappresenta il diritto di tutti i 
membri della famiglia a una quota di loro spettanza, attorno alla 
quale avevano lavorato e della quale il defunto non aveva che l’u- 
sufrutto. Nello stesso modo che questi condomini limitavano la 
facoltà di alienare senza il loro intervento, così limitavano la fa- 
coltà di disporre per ultima volontà. In una parola pel ricostituirsi di 
consorzi famigliari si andavano ricostituendo i patrimoni famigliari, 
colla relativa prevalenza della successione intestata. 

La sostanza famigliare passava ai discendenti, che succedevano 
quali comproprietari nella eredità paterna. Era questo un concetto 
tutto romano, che sì era mantenuto anche al tempo della giuris- 
prudenza classica: “ Nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi 
domini essent, qui etiam vivo patre, quodum modo domini eristimantur..... 
itaque post mortem patris non hereditatem percipere videntur, sed 
magis liberam bonorum administrationem consequuntur , (Paolo, 1. 11, 
Diq. XXVHI, 2). Tale concetto riviveva con tutte le sue pratiche 
conseguenze nél seno della famiglia italica, durante il medio evo, 
in modo che tra il modo di concepire l’eredità e 1 diritti succes- 
sori dei Romani e dei Germani non passavano quelle differenze 
che sì sono generalmente credute. 

416 (*). Da parte loro le popolazioni germaniche davano l’as- 
soluta prevalenza alla successione intestata. Come si sa, esse non 
conoscevano ai tempi di Tacito il testamento: perchè essendo la 


(*) Bibliografia. — Laband, Wesen des rocm. und german. Erbrecht, 1861; 
Glasson, Droit de success. duns les lois barbares, NRH., IX, 1885, pp. 535- 
638; Kayser, Erbdrecht nach langob. Edicten, ZRG., VIII, 1869, 466-488; 
Miller, Lang. Erbrecht, id., XII, 1878, pp. 38-104; Gierke, Erbrecht u. 
Vicinenrecht, id., XII, 1876, p. 430; Brunner, Sippe u. Wergeld, id., XVI; 
Totenteil in germ., id., XXXIl; Weibererbrecht, id., XXXIV; Grimm, 
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proprietà famigliare, il padre non aveva che il godimento e 1 figli, 
che non potevano essere spogliati per nessuna ragione, erano gli 
eredi legittimi. Ma al tempo delle invasioni, per i mutamenti av- 
venuti nell'ordinamento delle proprietà e della famiglia, per il con- 
tatto coi Romani, per la conversione al cristianesimo, quelle popo- 
lazioni già praticavano la successione testamentaria, o, per dire 
meglio, usavano disporre dei beni causa mortis. I Longobardi conosce- 
vano già la possibilità di distribuire 1 beni anche fuori del cerchio 
della famiglia. Si era molto innovato sulle antiche consuetudini di- 
pendenti dal comunismo di villaggio e famigliare; ma queste non 
erano scomparse e anzi, se accanto ad esse era venuto a prender 
posto il testamento, la successione intestata era sempre la preva- 
lente. “ Deus solus haeredem facere potest ,; 11 sangue, la paren- 
tela conferisce il diritto di succedere: dicevasi nel medio evo; e 
questo è il principio che domina il mondo germanico, anche quando 
ammise il testamento. Il diritto successorio aveva il suo punto di 
partenza nella comunione dei beni esistente fra i membri della 
famiglia, comunione che il padre presiedeva e rappresentava. Quindi 
ogni membro della famiglia aveva un diritto di aspettativa; dal che 
veniva il diritto di vegliare che la sostanza famigliare non sfumasse; 
donde poi il diritto conseguente di intervenire alle vendite e alle 
donazioni del patrimonio famigliare. C10 che uno possedeva doveva 
finire nelle mani dell’erede designato dalla natura; niun altro po- 
teva acquistare questi beni, nè il possessore morente poteva dis- 
porne. I beni erano dei maschi, e il padre ne era il reggitore: 
egli non poteva diseredare i suoi eredi, e questi non potevano ri- 
nunziare alla eredità, senza uscire dalla famiglia. Sebbene si fosse 
molto alterata l’antica compagine famigliare e la costituzione fon- 
diaria, tuttavia ne restava abbastanza e di quella e di questa, 
perchè la successione intestata fosse la prevalente, quasi ancora 
l'esclusiva. Ancora dopo le invasioni persistevano tali consuetudini 
per le quali riguardavansi 1 parenti prossimiori avere la qualità 
di eredi, anche mentre era in vita il loro congiunto, che quindi 
non poteva spogliarli, nè in vita nè dopo morte. Lui morto, essi 
esercitavano un diritto, quello di entrare nel possesso della sostanza 
che era anche loro, senza che vi fosse bisogno di adizione, che era 
incompatibile con questa successione che l’erede acquistava per 


466-490; Heusler, II, $ 174 e seg.; Adler, Erbdenicartenrecht nach bayr. R., 
1891; Frommbold, Gesch. d. Einzelerbfolge in deut. Privatrecht, 1890; 
Ficker, Untersuch. 2. R. G.,3 vol., Zur Erbfolge A. ostgerm. Rechte, 1891-97; 
Siegel, Deutsche Erbrecht, 1853; Dultzig, Deutsch. Grunderbr., 1899; 
Amira, Erbfolge, 13874; Opet, Erbrecht Stellung der Weiber in d. Zeit d. 
Valkrechte. 
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diritto proprio, come incompatibili erano i concetti di eredità gia- 
cente, di beneficio di inventario e di separazione del patrimonio 
dell'erede da quello del morto. 


417. Dove predomina ancora la proprietà famigliare, non esiste successione, 
perchè tutto appartiene alla famiglia matriarcale prima, e dopo patriarcale; e 
nel cerchio di questa ultima, è preferita l’agnazione: quasi tutto, cioè, è ri- 
servato ai maschi che continuano la famiglia e ne conservano la tradizione e 
i sacra. Così nei Germani antichi, come rilevasi da alcuni residui infiltratisi 
nelle Leggi, il diritto di successione si è svolto in modo strettamente congiunto, 
anzi parallelo al diritto di famiglia; e ancora nelle Leggi scorgonsi traccie della 
preferenza che avevano i parenti materni (residuo del matriarcato) sui paterni, 
la cognazione sulla agnazione. Quando le Leggi furono redatte, la vittoria era 
assicurata agli agnati; però l'evoluzione non era così completamente avvenuta 
da escludere totalmente i cognati dalla successione, e quanto più antiche sono 
le Leggi, tanto più queste difendono i diritti dei cognati contro le pretese 
degli agnati. Nella famiglia agnatizia quale descrive Tacito (c. 21), ereditano 
anzitutto i figli; ma la parentela materna è preferita alla paterna; così anche 
presso gli antichi Franchi Salii era chiamata alla successione di chi non la- 
sciava figli la sorella della madre di preferenza della sorella del padre, e a 
questo proposito la legge salica non fa menzione dei fratelli della madre o del 
padre (Dargun, Heusler, Geffken). 

Oltrecchè congiunto alla costituzione famigliare era il diritto di successione, 
presso i Germani antichi, anche strettamente connesso alle condizioni econo- 
miche-sociali, all'ordinamento, cioè, allora prevalente nella proprietà fondiaria, 
che era quello di comunismo di villaggio, il quale pero andava cedendo il 
posto alla comproprietà famigliare. Quindi anche in epoca più tarda, dopo lo 
stabilimento della monarchia franca, si presenta ancora il diritto della comu- 
nità e dei vicini, al punto che i parenti non giungono ancora ad eliminarli 
totalmente. Al secolo vi 1 viciné riescivano ancora a farsi preferire ai membri 
della famiglia del morto, presso i Franchi, finchè Chilperico ordinò che | figli 
e le figlie, i fratelli e le sorelle dovessero avere la preferenza sui vicini tutti 
(Gierke); fatto che dimostra come anche dopo le invasioni, la proprietà pri- 
vata non fosse ancora bene costituita, chè all’esclusivo uso di essa ripugnavano 
i costumi germanici, e che il gruppo sociale cercava di ricuperare la terra 
alla morte del detentore, che non avrebbe dovuto avere che un godimento vi- 
talizio. Come la proprietà fu posseduta dalla famiglia, così sì fece più intenso 
il processo di eliminazione dei ricini dalla successione, e poichè la famiglia 
era ordinata sul principio agnatizio, st manifestò un parallelo processo di con- 
densazione, di restringimento di essa proprietà in favore di quelli che erano 
strettamente dello stesso sangue, e che stavano sotto un capo, dei maschi cioè 
che formavano un circolo strettissimo. Questi maschi erano eredì di diritto, 
perchè erano comproprietari col padre, perchè non a lui la terra era assegnata 
a suo esclusivo godimento, ma alla gens, fara, alla famiglia. 

Siccome la comunità di famiglia da cui deriva la successione legittima si 
congiunge all'idea o presuppone la comunione di vita, la coabitazione, così 
anche in origine il diritto a succedere e ad esercitare i diritti inerenti all’a- 
spettativa, richiedeva la coabitazione. Quelli che erano usciti dalla famiglia, 
ritenevasi che avessero ricevuta la loro quota e perchè foris familiati null'altro 
potevano pretendere. 


418 (*). Come prossimi eredi secondo il sangue erano chiamati 
primi i figli, poi nel seguente ordine le figlie, il padre, la madre, 


(*) Bibliografia. — Fischer, Tersuchk iiber d. Gesch. d. deut. Erbfolge, 2 vol., 
1778; Mayer, Deutsche Erbfolye, 1805; Dedekind, De ordine succedendi 
leggibus germin., 1922; Siegel, Deutsche Erbrecht, 1253; German, Vericand- 
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il fratello, la sorella. I figli legittimi avevano la precedenza sugli 
illegittimi e anche i legittimati non erano trattati su egual piede 
coi legittimi. I figli escludevano i nipoti, e non era ammesso il 
principio della rappresentazione; così che non poteva un discendente 
ereditare al posto del suo parente premorto se esistevano altri 
eredi che stavano con questo in egual grado. Presso i Franchi lo 
zio escludeva il nipote. Poi i Borgognoni e i Visigoti (sotto Eurica: 
Gaudenzi), per influenza del diritto romano, ammisero la rappre- 
sentazione in linea diretta, e così anche i Longobardi nel 671, e 
nel 938 un duello giudiziario ordinato da Ottone I risolse la que- 
stione per la Germania in favore della rappresentazione in linea 
diretta, cioè pei figli di un figlio e di una figlia. Al secolo xi, la 
giurisprudenza longobarda l’aveva accolta nel modo più lato, ac- 
costandosi ai principî del diritto giustinianeo (Miller, Pappen- 
heim, Del Giudice). 

Il figlio postumo aveva diritto alla successione se nasceva 
vivo e vitale. Se mancavano discendenti ereditavano gli ascen- 
denti e poi i collaterali nel seguente ordine: prima il fratello e in 
seguito assieme a lui anche la sorella, e con essi anche la sorella 
del padre che era rimasta nubile; poi, mancando tutti questi, i pa- 
renti secondo il loro rispettivo grado, “ per gradum et parentillam , 
(Roth. 153), fino al settimo grado. Così era secondo il diritto lon- 
gobardo, il quale non conobbe successione per linee (1). Col tempo 
scomparve poi la differenza fra parentela per parte di maschio o 
di donna. L'antico diritto escludeva dalla successione gli ascen- 
denti, a cuì preferivansi 1 collaterali, e questa esclusione lasciò 
traccie anche nelle leggi, che (/. Burg.) o danno sulla madre la 


schaftsberechnung mit Bezichung auf die Erbfolge, 1853; Leyke, De juri- 
bus... serui virili concessis, 1884; Bluhme, Omnis parentilla, negli Ablandl. 
z. Gesch. deut. R., 1871; Pappenheim, Launegild, p. 53; Erbenfolgerecht 
nach alt-longob. R. ‘Forsch. z. deut. Gesch., XXIII, 1883, 616- 631; Brunner, 
Anglonormann. Erbfolgesystem, 1869; Rosin, Comment. ad Ì. Sal. d. alodts, 
1875; Kayser, Miller, Glasson, citati al principio del capitolo. — Liber 
pap.: Tract. de ordine succes. secundum ius lang.; Pertz, Leges, IV, 605. 


(1) Così Schupfer. Dopo Brunner e Amira è superfluo ricordare le di- 
spute intorno all'ordine di successione degli antichi Germani, se cioè segui- 
vano il sistema delle parentele, ossia l'ordine lineare- graduale (opinione di 
Gierke, ZRG., XII. 489; Heusler, Homeyer, Rive, Bluhme, Kohler, 
Zeit. f. vergl. RW, VII, 201; Pertile, IV, 46; Schroeder, pag. 325; e Ca- 
lisse, Storia, III, $ 89); oppure se regolavano la successione secondo la vici- 
nanza del grado, come in diritto romano (opinione di Siegel, Rive, Wasser- 
schleben, Amira, Pappenheim, Miller, Stobbe, Schupfer, ecc.). Questo 
modo, parrebbe proprio del dir. longob., per quanto può introdursi da Roth. 
153: “ Omnis parentilla usque in septimum geniculum nometur ut parens pa: 
renti per gradum et parentillam haeres succedat ,. Ma per le altre leggi ger 
maniche pare più verosimile il primo modo, come ha dimostrato il Brunner. 
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preferenza alla sorella del morto, e mancando questa, non am- 
mettono la madre che a dividere l'eredità coi collaterali, oppure 
(1. sal. antiq.) solo alla madre riconoscono un diritto, ricordo forse 
delle epoche preistoriche che fondavano la famiglia sulla donna, 
oppure limitano il diritto degli ascendenti al padre e alla madre, 
mentre poi il guidrigildo del morto dividevano metà ai parenti 
paterni e metà ai parenti della madre. Tutto ciò ben inteso pel 
caso in cui il padre non abbia più il mundio sul figlio; che se 
lo ha egli era il solo erede (1). Al secolo xr la giurisprudenza 
pavese (Ariprando e Alberto) metteva gli ascendenti prima dei col- 
laterali. 

419. In quanto alle donne se qualche legge le trattò in modo 
eguale ai maschi (2), altre le posposero ai maschi nella succes- 
sione dei beni immobili, e alle donne assegnarono soltanto i mobili 
e i servi non legati al suolo; così i Sassoni, i Borgognoni, i Tu- 
ringi e gli antichi Franchi Salii; il che era reminiscenza dell’o- 
riginaria comunità di villaggio; in cui solo i maschi erano ammessi 
al godimento di una parte della terra. Invece nelle posteriori re- 
dazioni della legge Salica l'esclusione della donna trovasi limitata 
alla terra aviatica, al bene di famiglia, che se “ fratres fuerint ad 
virili serui tota terra pertineat ,: sull'altra terra acquistata anche 
le donne avevano la loro quota (3). I Turingi e i Longobardi fu- 
rono i più rigidi contro le donne. Quelli le escludevano dalla suc- 
cessione materna, mobiliare e immobiliare, e limitavano il loro 
diritto agli abiti e ornamenti della madre; e alle altre successioni 
non le chiamavano finchè vi erano collaterali di quinto grado. I 
Longobardi poi le escludevano totalmente se vi erano discendenti 
maschi. Tutta la sostanza doveva essere concentrata nelle mani di 
questi ch8 continuavano la famiglia ed erano tenuti, in caso di 
omicidio, vendicare l’ucciso. Le donne però dovevano essere dal 
padre o dai fratelli convenientemente dotate o mantenute in casa 
o nei chiostri; ma anche alla morte del padre starsi dovevano 
contente al corredo e al fardello ricevuto. Se però non vi erano 


(1) Si disputa se solo i figli o tutta la discendenza loro fossero preferiti agli 
ascendenti; Miller, Gierke, in opposizione a Pappenheim e Schroeder 
stanno per l'atfermativa, perchè la loro discendenza forma come primo gruppo 
di parenti il circolo ereditario viciniore. Ciò nega invece Pappenheim, p. 55, 
e dice che l’ordine di successione è questo: filius, pater, frater. Vedi su ciò 
Frommold cit. 

(2) Ratery, /list. du droit de success. des femmes. Revue de léyisl. di W o- 
lowski, XVIII, 15843; Glasson, Opet, Die erbrechtl. Stellung der Weiber in 
d. Zeit d, Volksrechte, 1888; Frommold e Ficker, Untersuchungen, I. 

(3) Così Amira, Inama-Sternegg, I, 127; (1lasson, Opet. Invece Rosin, 
e ttierke, ZRG., XII, 447, vogliono che le donne fossero escluse da qualsiasi 
successione immobiliare presso i Franchi. 
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discendenti maschi la figlia ereditava un terzo della sostanza pa- 
terna; e se erano più, la metà di essa: il resto era deferito agli 
agnati e in loro mancanza alla curtis regia. In seguito pel contatto 
coi Romani (Del Giudice), per le mutate condizioni agrarie e per 
la maggiore sicurezza del possesso fondiario, questo rigore contro 
le donne andò modificandosi, e si finì sotto Liutprando per asse- 
gnare alle figlie anche sposate l’intera eredità se non vi erano 
figli; e per autorizzare il padre a donare mortis causa alle figlie în 
capillo, cioè non sposate, fino a !/, di tutta la sostanza; facoltà che 
servì a rendere, nel sec. vini e ix in Italia, quasi lettera morta le 
disposizioni dell’Editto che eran contrarie alle donne (1). Contem- 
poraneamente furono ammesse all’eredità in concorso colle figlie 
le sorelle non sposate, le quali dopo la morte del padre cadevano 
sotto 11 mundio del fratello (Miller). Restava però sempre l’impia 
consuetudo, combattuta anche dalla Chiesa, di privare le figlie, se 
dotate, di qualunque diritto alla successione paterna se vi erano 
figli. Erede delle donne era poi chi aveva il mundio sovra esse; 
ma anche qui il corso della civiltà modificò la legislazione, perchè 
al mundualdo non si riconobbe che il diritto ad esigere l'importo 
del mundio. 

Gli illegittimi poi avevano un diritto ereditario verso la madre 
e in parte anche verso il padre, contro i fratelli e le sorelle. Nel 
diritto longobardo ereditavano dai loro genitori anche se questi 
avevano legittima discendenza e in concorrenza coi legittimi rice- 
vevano la metà della parte che toccava a questi; in concorrenza 
con altri parenti avevano 1‘, dell'eredità. Non era anticamente am- 
messo il diritto di rappresentazione pel figlio di un illegittimo, ma 
poteva ricevere per thinx (2). Negli altri diritti nessun assegno 
trovasi fatto agli illegittimi, ma invece era stabilito che stessero 
contenti a quanto elargissero il padre o i fratelli. 

Mancando parenti ereditava il fisco. Così si formò l’adagio : 
“ quod non tollit Christus, tollit fiscus ,. Il fisco ereditava anche 
dagli illegittimi e dai manumessi posti sotto il mundio-del re (3), 
quando mancavano i figli. In questo stesso caso ì beni dei tadu- 
larii, ossia degli affrancati che all'atto della manumissione eransi 
posti sotto il patronato della Chiesa, toccavano a questa. 

Tali erano gli ordini di successione intestata che seguivano 1 
Germani e specialmente i Longobardi stabiliti in Italia, che poi su- 


————»—+—++——»_—_++# Y+< 6 —_—— 


(1) Brunner, Regestum farfense, Mittheil. A. Inst. f. oesterr. Gesch., II, 10. 

(2) Pappenheim, Forsch., XXIII, 625 e seg.; Leyke, pag. 18; Miller, o. c., 
39; Kayser, 467. Sugli illegittimi vedi le citate opere di Pitzorno e di 
Loncao. 

(3) Zeumer, Beerduny d. Fiskus, ecc., Forsch., XXII. 
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bendo l’influenza romana, modificarono l'antico rigore, accogliendo 
le norme romane sulla rappresentazione, sul concorso degli ascen- 
denti assieme ai collaterali, sulla computazione per unciae della 
sostanza da ripartirsi, ecc., in guisa che le consuetudini dei vinci- 
tori si accostarono sempre più a quelle dei vinti (Del Giudice, 
Tamassia). Il diritto successorio longobardo perdurò nelle file 
della nobiltà e servì di base alle consuetudini feudali. 


420. A Napoli la successione intestata fu regolata secondo il diritto giu- 
stinianeo (1). 

A Venezia trovansi traccie di principî bizantini: la vedova è lasciata 
domina et dominans in tutta l'eredità fino all’età maggiore dell'ultimo figlio (2). 

La riserva del mundio faceva, nelle Puglie, erede dei beni della donna 
gli agnati di lei; e d'altro canto alla donna stessa non sì riconoscevano altri 
diritti che quelli a lei competenti pel mundio e pel mefio a tenore dei patti 
dotali. Il marito però soleva spesso legarle l'usufrutto di parte della sua so- 
stanza e, se ì figli erano minorenni, di nominarla amministratrice di tutta 
(Besta). 

Nei territori rimasti sotto la dominazione bizantina, a Venezia, in Sardegna, 
sì manifestò l’identico fenomeno del condominio famigliare, che è strettamente 
congiunto al prevalere dell'economia agraria e al lavoro collettivo della fa- 
miglia, e dell'esclusione delle donne; e quindi quelle trasformazioni che sì av- 
vertono nel diritto successorio, più dipendono da questa costituzione famigliare 
che dall’Egloga isaurica, la quale, se fu conosciuta, difficilmente potè penetrare 
e diffondersi in paesi, nei quali le condizioni della cultura, della promulgazione 
delle leggi, del funzionamento amministrativo e giudiziario rendevano difficile 
che nuove leggi fossero osservate. Quindi se trovasi il diritto successorio ba- 
sato piuttosto sopra quella specie di comunione fra genitori e figli e persistente 
fino a che tutti convivevano col capo della famiglia, devesi riguardarlo piut- 
tosto come un fatto spontaneo, derivante dalle condizioni della famiglia e dal- 
economia agraria e famigliare, che come un'’importazione di diritto bizantino. 
Questo, al massimo, non avra fatto che dar forma legale a ciò che già esisteva 
nella pratica popolare, sì in Oriente che in Uccidente. 


Capo XXXIV. 
LA SUCCESSIONE TESTAMENTARIA NELL'ALTO MEDIO EVO 


421 (*). A Romaera principio che il cittadino non dovesse morire 
senza aver fatto testamento; ma sotto l'Impero l’istituzione di 
erede, imperativa e diretta, era stata sostituita da altre nè dirette 


(1) Ciccaglione, /Istituz. polit. e soc. dei duc. napal., 55-66. 
(2) Besta, Dir. veneto, 101; Tamassia, // testamento del marito, 1905. 


(*) Bibliografia. — Palumbo, // testamento romano e longob., 1892; Cicca- 
glione, Dir. success; Lambert, La tradition romaine sur la success. ou 
des formes du testament, 1901; Aran gio, Zestam. romano secomlo £ papiri, 
1906; Savignv, Zur Gesch. d. roem. Testam. (Vermischten Schriften, 1, 127); 
Gans, 11,37; Vering, Roem. Erbrecht, 1861, p. 121; Bruns, Uaterschriften 
in d. roem. Rechtsurkunder, 1876, pp. 883-104. 
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nè imperative, prima per consuetudine, poi per espressa autorizza- 
zione del legislatore. Dopo l'introduzione del Cristianesimo, il testa- 
mento ebbe per iscopo di provvedere alla salute dell'anima con 
largizioni alle chiese, cui era riconosciuta la facoltà di possedere 
e di acquistare. Questo fatto aveva fatto modificare il diritto nel 
senso che, ammesso che si poteva istituire una chiesa, sì rinunciò 
alla regola che l’erede dovesse essere certo, e poi si andò anche 
oltre, riconoscendo come valide le istituzioni a favore di Cristo o 
di un Santo qualsiasi, senza indicazione della chiesa o cappella, e 
poi quelle fatte genericamente a vantaggio dei poveri o dei prigio- 
nieri, la cui esecuzione era commessa a persona designata dal testa- 
tore o al vescovo, passando sopra all’avarizia degli eredi, disponendo 
in modo revocabile se per testamento, in modo irrevocabile e in 
forma bilaterale, con effetto post obitum, se con donazioni. La Chiesa 
raccomandava siffatti lasciti, che presto la legislazione dovè con- 
tenere (1), ma che divennero di uso sì generale da alterare la natura 
del testamento presso i Romani e da introdurre le donazioni causa 
mortis alle chiese nelle popolazioni germaniche. 

Quindi, sebbene la successione intestata avesse preso una grande 
importanza, sotto le rinascenti forze di un condominio famigliare, 
il testamento continuò ad usarsi ma generalmente con uno scopo di- 
verso da quello che aveva nel passato, con quello, cioè, di fare legati 
per l’anima e ad pias causas, cioè divenne una donazione per l’anima. 
E siccome i beni non dovevano uscire dalla parentela del sangue, 
così in quel simbolismo che è proprio del medio evo, chi non aveva 
eredi legittimi doveva affigliare un estraneo e anche affigliare una 
chiesa, come dicevasi in Sardegna (2), cioè chiamare una chiesa 
in una parte di figlio alla successione. E mutato lo scopo, muta- 
rono anche le forme, chè ormai lo scritto divenne l’elemento essen- 
ziale, senza alcuna forma orale. Tale fu il testamentum tripartitum, 
che dominò nel tardo impero, costituendo la forma più diffusa e 
consueta e che non richiedeva altra formalità all'infuori della dichia- 
razione fatta dal testatore circa la corrispondenza alla sua volontà 
delle tavole che esibiva e della subdscriptio di lui stesso o di sette 
testes (o di otto, se non sapeva scrivere) apposta in fine di esse. 
E questo testamento coesistette coll’altra meno consueta forma 
privata consistente nella dichiarazione orale fatta dal disponente 
davanti a sette testimoni; mentre andarono in disuso le altre due 
forme del test. apud acta e di quello principi oblatum. In questi 
atti, il testatore accenna alla malattia fisica o dichiara di essere 
sano di mente e di corpo, o solo di mente perchè la legge richie- 


(1) Tamassia, Fulcidia, Istituto veneto, XXVII, 1905. 
(2) Solmi, Carte di Cagliari, 122. 


586 PARTE QUARTA 


deva l'integrità di mente, volevasi la causa, cioè la malattia o 
l’imminenza di un lungo viaggio, come diranno poi le carte pugliesi. 
(reneralmente le disposizioni sono dettate ai tabellioni o forensi. 
Frequenti sono le clausole codicillari. I testamenti erano aperti 
in Tribunale. 

422 (*). Il primo espediente a cui ricorsero i Germani per ovviare 
alla mancanza di testamento, fu l’adozione: cioè chi non aveva 
nella casa o nel cerchio più vasto dell’agnazione persone per diritto 
chiamate alla successione, poteva adottare, o affigliare, come abbiam 
visto fare i Romani. Appunto presso i Longobardi, solo chi non 
aveva figli e ascendenti, poteva adottare alcuno, il che equivaleva 
a scegliersi irrevocabilmente un erede, ad assimilarlo al figlio man- 
cante, con forme solenni, davanti al popolo riunito nell'assemblea. 
Era questa la thinx, gairethine, thingatio dei Longobardi. 

L'intervento del popolo e del re dimostra come queste dona- 
zioni da principio non potessero aver luogo che in mancanza di 
parenti, e come per la loro validità si richiedesse l’assenso del 
popolo o per esso del re, che rinunziava ai diritti spettantigli sui 
beni vacanti. Ripugnava agli antichi ma persistenti ricordi di una 
comunità di villaggio, che estranei venissero nel gruppo sociale e 
usurpassero i diritti dei vicini; era d’uopo che questi preliminar- 
mente assentissero alla nomina di un erede. E tale era l’atto della 
thinx, che poi divenne una semplice disposizione causa mortis, quanto 
più si affievolì il concetto che il popolo aveva il diritto di indicare 
esso l'erede. 


Quello che i Longobardi compivano colla thingatio, i Franchi facevano col- 
l'attatomia (1) (= prender fra le braccia), che teneva il posto dell'adozione 
($ 315), ma non era piena nè eguale alla romana, perchè non attribuiva tutti 
1 diritti di famiglia, ma si "limitava agli effetti ereditari (Pappenheim, Val 
de Lièvre). Il testatore, davanti al Tribunale che teneva il posto del popolo, 
cedeva sotto forma simbolica tutta o parte della sua sostanza a un interme- 


(*) Bibliografia. — Beseler, Die Lehre von d. Erbvertrigen, 2 vol., 1835; 
Hartmann, Zur Lehre von d. Erbrert., 1860; Eschbach, Instit. contract., 
Revue de leéyisl., XI; Anouilh, last. contr. duns l'auncien droit fr. et dans le 
Code Nap., Rev. hist., 1860; Hiibner, Die donationes post obitum und die 
Schenkungen mit Vorbehalt des Niessbhrauches im alt, deut. Ièt.,1888; Sechupfer, 
Le donaz. nella storia del d. îtal., cit. a $ 321; Siegel, Erdenrecht, p. 133; 
Boissonade, /Zfistoire de la réserve hérédit.; Lessona, cit.a $ 305; Heu- 
sler, II, S$ 194-202, Gercere, 470-483; Schultze, Langob. Treuhand u. ihrer 
Umbild. d. Testamentvollstrechkung., 1895; Gal, Der Ausschluss der Ascen- 
denten von der Erbenfolge und das Fallrecht, 1904. 


(1) Beseler, I, $, 7; Heusler, II, $ 621; Waitz, Mlte Recht. 4. Sal. Frank., 
147; Grimm, 121; Amira, £rbfolje, 58 seg.; Thévenin, Contrib. à l'hist. du 
droit german., 1880, p. 50; Schroeder, p. 61; Schmidt, .iffutomie d. Lex salica, 
1591; Behrend, ediz. L. Sulica, 1898. 
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diario (electus, nmanus fidelis), salmann, 11 quale entro dodici mesi dalla morte del 
disponente, metteva in possesso, dava cioè l'investitura davanti al re, della 
eredità a colui che gli era stato indicato che dovesse essere l'erede. Nella thing 
o gairethinx (1), nomi che esprimono la natura e la forma dell’atto giuridico 
stesso, il testatore davanti all'assemblea (thinx) con parole solenni cedeva la 
sua sostanza a un intermediario (gisel) il quale la trasmetteva all’erede nomi- 
nato; e da quel momento questi acquistava un diritto all’eredità, che non po- 
teva andar distrutto se non nel caso che al disponente nascessero figli. Il do- 
natario poi dava al donante una controdonazione (launegild), perchè il diritto 
germanico non conosceva che contratti onerosi (do ut des); e così per la stabi- 
lità del thinx come per la validità della donazione qualche cosa per quanto 
sproporzionata a ciò che si era ricevuto, una camicia, un mantello, un guanto, 
doveva essere offerto al donante. Avvenuta la thingutio, al donatario poteva 
passare la proprietà della sostanza se la donazione era tra vivi; e allora egli 
doveva mantenere il donante, e questa era la forma più antica; ma se era 
fatta causa mortis (con lidinlailb), allora la thinx assicurava solo un diritto ere- 
ditario, originava una specie di comproprietà fra donatario e donante, ma questi 
doveva usare ragionevolmente dei beni e non disporne con dolo (2). 


423. Siffatto mezzo dell'adozione o della thingatio pubblica e 
solenne era praticato dalle popolazioni germaniche prima delle 
invasioni, e lo praticarono anche dopo: ma vivendo in mezzo ai 
Romani che ancora usavano il testamento segreto e revocabile, non 
tardarono a essere sedotti da questa istituzione che permetteva 
maggior libertà e rendeva possibile di correggere la successione 
intestata in quella parte che escludeva le donne, di provvedere 
alla mancanza del diritto di rappresentazione, di trattar meglio 
1 figli bene servientes e gli illegittimi, di obbedire ai precetti della 
Chiesa che raccomandava di provvedere all'anima. Quindi avvenne 
che di buon'ora, per eccezione, s'’introdusse presso le famiglie ger- 
maniche la consuetudine, poi riconosciuta dalle leggi, che anche chi 
aveva figli potesse disporre (tingare) pubblicamente di una parte 
delle sue sostanze come voleva. La Chiesa in modo speciale e forte- 
mente si adoperò perchè fossero lecite Je donationes post obitum, 
dove il testamento per la sua segretezza appariva pericoloso alle 
famiglie. E i Germani presso i quali si andava affermando il senti- 
mento della proprietà individuale, conciliarono tutto dando libero 
passo a queste donationes post obitum — ma in principio limitate solo 
al beni acquistati (quae acquestavimus), non agli aviti che si dovevano 
trasmettere agli eredi legittimi — ritenendo che ognuno in vita sì 


(1) Schupfer, La donazione, Arch. giur., XXXI, 509; Nuovi studi sullal. Udin., 
1882, p. 51; Thinx e Affatomia, Lincei, IX, 1892; Pappenheim, Launegila u. 
Gairethina, 1882, pp. 45-76; Val de Lièvre, Hadia u. Launegild, 1877, ZRG., 
XVII, 26; Schroeder, id., XX, 57; Tamassia, Alienaz., 216. 

(2) Così Schupfer che distingue due specie di donazione: e così si concilia 
l'opinione di Pa ppenheim e di Val de Lièvre, che sostengono la thinx 
assicuri solo un diritto ereditario. con quella di Beseler e di Eichhorn 
(combattuta da Albrecht e da Duncker), pei quali invece la thinx trasfe- 
riva la proprietà al donatario. 
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guarderebbe dall’offendere pubblicamente la famiglia. Erano atti 
pubblici, in principio irrevocabili (1), ma poi per l'esempio dei Ro- 
mani e del loro testamento segreto, per l’allentarsi dei vincoli di 
famiglia e pel desiderio di libertà divennero revocabili. In Italia, 
specialmente presso i Longobardi, la tendenza a imitare i Romani 
fu tale, dal momento che la proprietà erasi assisa su basi analoghe 
alle romane, che dovè intervenire Carlo Magno a ricordare che 
queste donazioni erano irretrattabili, sempre bilaterali e che revo- 
cavansi per premorienza del donatario, nascita di un figlio al donante, 
vero bisogno di usare e vendere il bene. Ma gli ordini dell’ impera- 
tore non arrestarono l’evoluzione delle successioni contrattuali, pub- 
bliche e irrevocabili, verso il testamento romano, segreto e revocabile. 
Il fatto che nelle don. p. ob. il donante non cedeva la sua sostanza 
al donatario, ma ad un terzo, ed egli ne conservava la proprietà, 
e che il terzo alla morte del donante ne disponeva secondo le istru- 
zioni avute, che potevano essere tassative o late, fece sì che, anche 
presso i Franchi, si accentuasse la tendenza a renderle revocabili, 
salvando la liberta e avvicinando sempre più queste donazioni al 
testamento. E questo finì per entrare nelle abitudini quotidiane, 
senza che per ciò si rinunziasse alle istituzioni contrattuali irrevo- 
cabili. 

Le donationes p. ob. discendevano dall'antica affutomia, però ne differivano, 
perche non tendevano più a creare l'erede, ma restavano semplicemente dispo- 
sizioni mortis causa, nelle quali era senza significato l’esistenza o no dell'erede 
(Heusler). Erano donazioni condizionate, gli ettetti delle quali erano sospesi 
fino alla morte del donante, che restava proprietario, senza però il diritto di 
disporne e alienare; mentre il donatario non aveva che un diritto di aspet- 
tativa. Alla loro ditfusione corrisponde l'abbandono delle forme di pubblicità, 
malamente difese dagli eredi dispersi per la penisola (Val de Lievre), ed 
osteggiate dalla Chiesa che preferiva le forme semplici e speditive ( Miller, 
Val de Lièvre). Si compivano per mezzo della traditio cartae, come facevansi 
le alienazioni di proprietà; e se il donante non poteva recarsi alla chiesa per 
deporre la carta sull'altare o se il donatario era lontano, allora la traditio po- 
teva essere futta a un terzo (erogator, l’esecutore testamentario), che dopo la 
morte del donante avrebbe disposto secondo la carta e data l'investitura al 
donatario (Hilbner, contro Heusler). Da queste don. p. ob. si distinguevano 
le altre donazioni con riserva dell’usufrutto, sia per la natura giuridica, essendo 
incondizionate e di pieno effetto al momento della donazione, il donatario di- 


venendo tosto proprietario; sia per la forma, seguendo alla traditio cartae l'in- 
vestitura e il donante dovendo al donatario spesso pagare un censo (Hiibner). 


424. Molto contribuì la Chiesa perchè anche le popolazioni ger- 
maniche accogliessero il testamento nel senso romano. Essa ne 
aveva il maggior interesse. I primi testamenti, infatti, non furono 
che disposizioni in favore dell'anima. La Chiesa potè così sostenere 


n1———  m2é4ékà=——l— 


(1) Heusler, Gercere, nega la differenza fra le due donazioni, e la irrevoca- 
bilità di quelle post obitwm. Contro Hibner e Schultze. 
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e favorire queste donazioni, anche contro il sentimento delle famiglie 
che le respingevano, e che interessate a conservare intatti i patri- 
moni famigliari volevano almeno la pubblicità per potervisi opporre. 
La Chiesa diceva essere lecito a chiunque provvedere per la sua 
anima, senza l’intervento della famiglia, e si valse delle armi spiri- 
tuali per diffondere e difendere 1 testamenti fatti in favore di luoghi 
pii, scomunicando i violatori. Ancora al secolo viri disporre dei 
beni privandone 1 legittimi eredi appariva cosa tanto contraria 
al diritto di questi che i donanti dovevano invocare le minaccie 
del cielo e stabilire gravi multe in favore del fisco, se qualche pa- 
rente vi si fosse ribellato (Loening, Boissonade). Perciò i primi 
testamenti riguardarono solo i mobili e il denaro e non le terre, 
che ritenevansi di pertinenza della famiglia. Presso i Longobardi 
i testamenti potevan farsi o coì riti romani, cioè col notaio o da- 
vanti a testi che firmavano col disponente, oppure colle forme 
volgari dell’alienazione: cioè il testatore scriveva il testamento e 
poi colla traditio cartae o per festucam ($ 280) faceva una fittizia 
cessione alla Chiesa. Così l’atto era segreto e sempre revocabile. 
Ma volevasi che il testatore personalmente lo presentasse e com- 
pisse davanti al tribunale personalmente la traditio cartae. Volevasi 
cioè che il testatore fosse sano di corpo e non ammalato o in letto. 
Soltanto con Liutprando si dispensò, nelle donazioni pro anima, 
il malato di farle per guirethine, accordandogli di farle per cartulam; 
ma tali donazioni divenivano inefficaci se il donante guarito ed in 
grado di rinnovarle colle forme solenni, non le rinnovava. Però 
la Chiesa combattè anche questo elemento della sanità di corpo 
richiesto dalle leggi germaniche per ogni atto giuridico ($ 250); 
e di questo principio solo restò in seguito l’uso da parte dei notai 
di segnare nel testamento che il testatore era sano di mente e 
aveva la favella e la memoria buone. Così si pervenne ai testa- 
menti sul letto di morte; e in Italia dove non erano mai cessati 
presso le popolazioni romane, più presto che altrove. Al sec. vili 
la successione testamentaria era già usata dai Longobardi, che la 
chiamarono collo stesso nome di thingatio, sebbene dicessero non 
più necessarie le forme di essa (Schupfer). Liutprando, evitandone 
il nome però, garantì 1 testamenti contro le opposizioni dei parenti. 
D'allora gli atti di ultima volontà non servirono solo pro remedio 
animae, ma anche per favorire estranei; ed erano preferiti, perchè, 
a differenza delle don. p. od., erano revocabili. 

Questi testamenti non erano altro che aggregati di singoli 
legati (Beseler); e potevansi come le altre don. p. od. limitare 
a una parte dell'eredità. Perciò la successione testata e intestata 
coesistevano assieme. Le disposizioni per l’anima erano attuate entro 
i limiti stabiliti dal testatore. Il resto toccava agli eredi legittimi. 
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Il diritto di accrescimento operavasi in misura limitata. In quanto 
alle solennità eran quelle dei testamenti romani. Notevoli sono le 
invocazioni a Dio, ai santi, ai poteri pubblici, le pene pecuniarie 
minacciate contro chi violerà le disposizioni del testatore; e ciò 
per difenderli dalle opposizioni dei parenti. Usata era la clausola 
codicillare. Siccome trattavasi anzitutto della salute dell'anima del 
testatore, la Chiesa influì per ridurre le solennità necessarie alla 
validità del testamento, e volle che ultima voluntas omnibus modis 
conservetur (Decr. 2. 13. 2. 4). 

425. (La legittima) (*). E intanto, mancando norme nelle leggi, 
avrebbe potuto accadere che i Germani da un estremo passassero 
all'altro, cioè adoperassero il testamento senza le restrizioni romane, 
e quindi fossero conculcati i diritti della famiglia. In principio era 
impossibile istituire un erede estraneo a diseredare i legittimi; col 
testamento sorgeva il pericolo che tutta la sostanza famigliare 
passasse ad estranei. Furono i ricordi dell'antica comproprietà fami- 
gliare che si opposero a questa assoluta disponibilità e fecero di- 
chiarare che una parte almeno si fosse sottratta e conservata alla 
famiglia? Oppure furono le norme del diritto romano? Diremmo 
col Tamassia (1) che la legittima chiamata parte falcidia o quarta 
falcidia fu una deviazione popolare di istituti classici innestata in 
istituzioni germaniche, intesa a mantenere entro l'ambito dei con- 
giunti la trasmissione di una porzione del patrimonio famigliare. 
La legittima soddisfaceva al principio della comproprietà fami- 
gliare e assicurava la conservazione di una parte almeno della 
sostanza alle famiglie. Se alcuni padri della Chiesa, come Salviano, 
consigliavano a dar tutto ai luoghi pii e a non inquietarsi dei 
parenti (Loening), altri più scrupolosi non volevano che si spo- 
gliasse la famiglia, e S. Agostino prescrive di contare la Chiesa 
per un figlio di più. E infatti la Chiesa, contenta del testamento, 
non volle la spogliazione completa delle famiglie, e ad evitare i 
pericoli evidenti intervennero i re, e per primo Liutprando che 
copiò dal diritto romano la legittima o falcidia, dandole però carat- 
teri speciali. Era un'altra novità introdotta nel corpo delle leggi 
longobarde, ove ognuno essendo erede per diritto proprio, una legit- 
tima era un non senso, ove la mancanza del testamento faceva 
della successione intera una vera riserva. Naturalmente le leggi 


(*) Bibliografia. — 7'UJ., VIII; Durantis, Specwlwm, IV, 3; Ginoulhiac, Lé- 
yitime d'aprîs Dumoulin, 1844; Boissonade, Hist. de la réserve hérédit., 
1873; Schroeder, ZRG., IX; Adler, Frbentcartenrecht, 1891; Brunner, 
Festgabe f. Dernbury, 1900; Kohler, id.; Zeumer, ZRG., 1901. 


(1) Tamassia, Falcidia, Istituto veneto, XXVII, 1905. 
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romano-germaniche l'avevano mantenuta, e certe leggi germaniche 
avevano anche fatto qualche cosa contro l’assoluta libertà e in favore 
di una legittima pei discendenti. Diseredare i figli era impossibile 
coll’antico diritto, quasi impossibile colla thingatio, negli atti tra 
vivi; non doveva essere possibile col testamento. Però dette leggi, 
a differenza delle romane, invece di determinare una quota che il 
testatore fosse obbligato a lasciare ai suoi figli, occupavansi al 
contrario di decidere di qual parte del patrimonio il padre potesse 
disporre a profitto dei terzi, a pregiudizio dei figli. Per diritto longo- 
bardo un figlio poteva ottenere a titolo di liberalità una seconda 
quota, e così la figlia se non vi erano fratelli; le nubili potevano 
ricevere un quarto dei beni. Il disponibile per gli estranei era solo 
fissato pel caso che il defunto non lasciasse che figlie; era di ?'; se 
vi era una figlia sola, !/j, se più. Sono visibili i richiami al diritto 
romano, colla differenza che mentre questo determina la quota com- 
petente all’erede legittimo, il longobardo fissa la quota di cui il 
testatore può disporre. I lasciti ai luoghi pii dovevano essere ri- 
spettati senza alcuna restrizione; e pare che la riserva non esistesse 
verso la Chiesa, la quale, per le largizioni ad essa fatte, era riuscita 
anche in qualche diritto a togliere o almeno a restringere la legit- 
tima dei figli. 

426. Un'’istituzione che fu strettamente connessa a quest’uso di 
fare disposizioni per l’anima, e che anzi da queste trasse suo svol- 
gimento, fu quella degli esecutori testamentari (1). Non è di 
origine germanica, come si crede, ma è romana e più veramente 
romano-volgare. Oltre la fumiliae mancipatio e il fedecommesso, si 
ammetteva che il testatore potesse confidare l’esecuzione di una 
liberalità, o dei funerali, o di un pagamento qualsiasi, a un terzo 
che non aveva parte nella successione. Ma sotto gli imperatori 
cristiani, essendosi fatte frequentissime le disposizioni ad pias causas 
(I. 28 e 48, Cod. I, 3: Nov. 131, c. 11), si introdusse il sistema di 
designare una persona che le eseguisse e di affidare al vescovo 
locale di sorvegliarne l’esecuzione; poichè si vide che era prudente 
dare incarico a speciale persona o di eseguire o di far eseguire certi 
oneri a favore di chiese o di pie fondazioni. Tale istituzione si svi- 
luppò sì in Occidente che in Oriente e per le stesse cause: e là 
si ebbero gli erogatores, elemosinarii, fideicommissarii; qua gli epi- 


(1) Zachariae von Linghenthal, Gesch. d. griech. roem. R.,8 40; Cicca- 
glione, n. 18; Caillemer, Origine et développ. de l’erécution testamentaire (ép. 
franque et m. d.), 1901; Palumbo, Testam., c. 10. E sui Salmanni v. Beseler, 
I, 284 e seg.; Stobbe, Die Salmannen, ZRG., VII, 1868, 405-438; Lammer, 
Recht der treuen Hand, 1875, p. 18; Le Fort, Exécut. testam., 1878; Miller, 
ZRG., XIII, 102; Lambert, Tradition romaine sur le testament, 1901; Schultze, 
Longob. Treuhand, 1895. 


592 PARTE QUARTA 


tropi, nome portato dagli esecutori testamentari, anche nei terri- 
tori bizantini d’Italia, e rimasto loro nelle Puglie anche sotto la 
dominazione beneventana e normanna. Il nome di executores testa- 
mentarii fu introdotto dalle fonti canoniche. I glossatori li dissero 
mandatarii, commissarir testamenti. 

L'esecuzione testamentaria rendeva superflua l'istituzione di 
erede, che fu infatti abbandonata. La presenza di questi fideicom- 
missariù era resa anche più frequente dalle pratiche romano-volgari 
relative alle tradizioni da compiersi in ogni atto in vista di morte, 
per l’anima propria, la traditio super altare che dovevasi fare perso- 
nalmente o per mezzo di speciale incaricato. 


Esecutori testamentari riscontransi con certezza nei papiri contenenti testa- 
menti dell'età di Tolomeo III Georgete, sotto il nome di epitropi (1). Nel te- 
stamento di Gaius Longinus Castor, veterano romano (Berliner griechische Ur- 
Kunden, 1, 326), s1 trova, nei codicilli, una clausola la quale se debba intendersi 
per nomina di esecutore testamentario o per nomina di tutore alle liberte 
instituite (di cui nelle fonti romane sì sancisce la invalidità, ma che, a detta 
delle fonti stesse, s1 solevano confermare dal magistrato, cfr. Dig. XXVI, 3), 
è questione non ancora definitivamente risolta: i più sembrano tuttavia favo- 
revoli alla seconda ipotesi (2) donde nel verbale di apertura di testamento, o 
meglio, verbale di un processo relativo a un testamento da aprire (3) dove 
Cassio, detentore del testamento, si dichiara obbligato a presentarlo per l’a- 
pertura e minacelato, in caso di trasgressione, dalla sanzione di una clausola 
penale. Si potrebbe così trovare già nell'epoca classica di Roma (l'atto è del 
26 maggio 184 d. Cr.) un personaggio che ha gli stessi poteri e le stesse fun- 
zioni di quelli che tanto spesso intervengono nei documenti di apertura della 
eta posteriore e in cui sì possono vedere dei veri esecutori testamentari (4). 
Anche nelle leggi degli Omeriti (5) ove sono così visibili le influenze del di- 
ritto romano e bizantino, è menzione di esecutori testamentari. 


427. Questa istituzione fu subito accolta dai Longobardi, assieme 
al testamento. Anche 1 Germani, come introdussero le disposizioni 
propter obitum, non usarono fare l'istituzione di erede che rappre- 
sentasse il defunto nell’adempiere le sue disposizioni, nè creare una 
successione universale, I loro testamenti riducevansi a enumera- 
zione di legati o di disposizioni diverse. 

Perciò veniva opportuno dare l’incarico a una persona che fa- 
cesse le erogazioni pro anima e quest’incarico fu all’inizio il prin- 
cipale. Gli esecutori longobardi sono diversi dai sulmanni franchi, 


(1) Mahaffy, Oa the Finders Petric papyri, Royal Irish Academy, Cunningham 
Memoirs, 1891; Introd.: Empire of the Ptolemies, 213; Wilken e Mommsen, 
Berlin. Ak. Sita. B., 1894; Scritti per Fadda, vol. VI. 

(2) Mommsen, Sifzunagsber, cit.; Scialoia, Bull. dell’Ist, di dir. rom., 1894, 
p. 21 sygg.; Collinet, 1894: Dareste, Journal des Sarants, 1895, p. 25-26; NRH. 

(3) Selaloia, Bell., 1594, p. 269 sgg.: Dareste, NAZ, 1894, p. 532 sgg.; e 
Sourn. des Sav., 1895, p. 28 seg. 

(4) Arangio Ruiz, Il testamento romano, 1906; Deutsch, Vorldufer d. heutig. 
lestamentsvollstrecher im roem. R., 1899. 


(5) Dareste, NA/Z, XXIX, 1905, p. 166. 
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che pure servivano a tradurre in atto le volontà del testatore e 
che in Francia si innestarono sull'esecuzione testamentaria romano- 
volgare. I sulmanni però ricevevano dal disponente la proprietà 
delle cose da erogare, mentre gli esecutori longobardi, come i ro- 
mani, soltanto erano investiti di un incarico fiduciario di eseguire, 
di erogare un bene o in un modo determinato o a loro arbitrio: 
erano cioè, come i romani, solo degli elemosinarii, commissarii, dispen- 
satores ad pias causas, compiendo quello che il testatore o per ma- 
lattia o perchè sorpreso dalla morte non aveva potuto adempiere, 
facendo offerte e doni a qualche luogo pio. E per agevolare que- 
st'incarico, l'adempimento delle traditiones super altare, come afiche 
per poter compiere tutti gli atti, in quel tempo in cui non era 
ammessa la cessione dei crediti nè la rappresentanza, fu adoperata 
la nota formola dei titoli al portatore, dichiarando cioè esecutore, 
abilitato a compiere la volontà del defunto, colui che presentava 
il testamento, “ qui în manu habebit cartam , (1). 

Nelle carte italiane dei secoli vii e Ix assistiamo a tutta la 
trasformazione di quest’istituto, e vediamo come gli esecutori in- 
trodotti per eseguire le disposizioni del defunto relative all'anima, 
allargarono presto le loro funzioni in quelle di dividere l’eredità, 
pagare i legati, esercitare la tutela sui minorenni e la vedova, ve- 
gliare su tutto il patrimonio nella sua integrità giuridica ed eco- 
nomica. Essi quindi furono i liquidatori che pagavano i debiti ed 
esigevano i crediti, 1 protettori e i difensori del testamento, gli 
arbitri fra gli eredi nei loro conflitti, gli interpreti delle clausole 
oscure. O erano nominati nel testamento o incaricati davanti a 
testimoni dal testatore a cui giuravano di eseguire gli ordini, e 
per la traditio cartae cioè del testamento, acquistavano un’investi- 
tura dell’eredità stessa per cui al disponente restava solo l’usufrutto 
(reservato usufructu). Per ciò la nomina avrebbe avuto carattere 
irrevocabile. Ma presto in Italia si introdussero le clausole revo- 
catorie. 

La loro funzione fu piuttosto regolata dalla consuetudine, ed 
è anche per ciò che si avverte tanta incertezza sull’indole giu- 
ridica di questa istituzione, ora l’esecutore apparendo un manda- 
tario, ora un fidecommissario, ora un intermediario di trasmissione 
che agiva in vista delle istruzioni ricevute dal defunto. 


428. Intorno all’incertezza nell’indole giuridica di tale istituto notasi, per 
esempio, che i documenti baresi alle volte collegano l’esecutore a un fidecom- 
messo, altre volte a un mandato da eseguirsi post mortem; altra volta consi- 
derano l'epitropus dal momento della traditio dell'eredità che gli era fatta per 
fustem o per baculuni, come un cessionario sub conditione e sub modo dei beni 


(1) Salvioli, / titoli al portatore nella storia del dir. ital., p. 72. 


88. — SaLvioLI, Storia del diritto. 
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del testatore che con la cartula epitropia gli dava facoltà di pignorarli sine 
appellatione per costringere luì e gli eredi a stare in truditione et indicatione. 
Sì direbbe quasi che l’epitroprs pel fatto della missio in manum dei beni stessi: 
avesse dei diritti su essi anche prima della morte del testatore, che era il ter- 
mine normale nel quale si esplicavano nella loro pienezza gli effetti giuridici 
di essa. Avevano gli epitropi facoltà di immettersi nell’eredità del fidecom- 
mittente, di esigere i crediti, di venderne i beni e riscuoterne il prezzo, dispo- 
nendo delle somme secondo la volontà del testatore, quando pure il testatore 
non avesse lasciato la disposizione dei beni stessi in arbitrio del fiduciario 
(Besta). 

L'idea che l'’esec. test. fosse un mandatario non era conforme al dir. rom., 
che non ammetteva mandatian post mortem mandantis, ne al german., che non 
ammetteva rappresentanza. 


Capo XXXV.: 


LA SUCCESSIONE LEGITTIMA NELLE LEGG! ITALIANE 
FINO ALLA CODIFICAZIONE (*) 


429. In tutto il periodo comunale e fino al codice francese il 
diritto successorio fu dominato dalle idee medievali dell’agnazione, 
piuttostochè dal riconoscimento dei vincoli di sangue, a cui si ispirò 
la legislazione giustinianea (salvo per la Sicilia). Tutto il sistema 
successorio, dal 1000 fin quasi ai giorni nostri, ha qual perno il 
principio di favorire l’agnazione, di conservare cioè i beni nella 
famiglia, la quale st mantenne un forte organismo compatto, in 
rispondenza alla costituzione economica che fu prevalentemente 
agraria piuttostochè industriale. Siccome la proprietà ebbe carattere 
famigliare, così derivò la preferenza dei maschi sulle femmine, degli 
agnati sui cognati, e derivò anche il retratto che concorse alla con- 
servazione dei patrimoni famigliari. Che l'esclusione delle donne 
per opera del maschi agnati (qualche volte le donne erano escluse 
finchè esistevano agnati successibili) e la preferenza degli agnati 
sul cognati si basassero sul carattere della proprietà e sulla costi- 
tuzione della famiglia si rileva dagli stessi statuti. A ciò sì aggiunse 
l'interesse di ciascuna città di conservare 1 beni, specialmente se 
immobili, ai propri cittadini per impedire che passassero a stra- 
nieri, interesse che dettò non poche altre disposizioni intorno alla 
alienazione degli immobili, ai matrimoni di cittadine con stranieri, 


(*) Bibliografia. -- Pacifici-Mazzoni, 211-335; Abignente, 143, 157-192; 
Turchiarolo, Diritto di success. nella st. ital., tratto dal Gans, 1853; 
Lamantia, I e II; Ciccaglione, Dir. success; Pertile, $$ 125-128; 
Gavini, Esclusione delle donne nella success. secondo gli statuti, 1901; Dyni 
Mugellani, Cyni Pistor., N. de Ubaldis, Rolandini a Passa- 
geris, Ant. de Rosellis, De success. ab intest., TUJ., VII, parte I} De 
Periglis, Raynaudi, De suitate, id., VIII, parte Il. 
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alla successione. Dallo stesso interesse di conservare i beni nella 
famiglia originò la esclusione di quelli che ne erano usciti per farsi 
monaci (1). 

Il favore verso l’agnazione, sostenuto anche dai giuristi, si 
traduceva nell’esclusione delle donne, raramente però assoluta, 
giacchè per lo più, mancando le persone per comodo delle quali 
‘ erano escluse, cessava la loro esclusione. Questa era dove pura e 
perpetua a favore dei maschi agnati (exclusio propter masculos), 
dove invece subordinata alla costituzione della dote in misura con- 
veniente e l'obbligo di dotarle era usanza vigente în tota fere Italia 
(Lattes), (excel. propter dotem). Sebbene l’una e l’altra derivassero 
dal favore verso l’agnazione, tuttavia la causa di quest’ultima era 
la dote ricevuta dalle figlie all’epoca del matrimonio, consideran- 
dosi quella come soddisfazione al diritto di famiglia ed equipol- 
lente alla legittima. Donde seguiva in senso inverso che le donne 
non dotate conservassero il diritto alla legittima sulla successione. 
testata del padre e concorressero coi maschi alla testata; e che 
per le donne escluse propter masculos, la dote fosse un debito del- 
l'eredità, se si maritavano, o dovessero ricevere sull’eredità paterna 
il mantenimento se restavano nubili. In alcuni luoghi questa dote 
dovevasi computare sulla legittima, in altri potevasi assegnare 
senza riguardo alla importanza della sostanza paterna; ma in Si- 
cilia doveva essere congrua, condegna al paraggio, alla situazione 
(Federico II) e da assegnarsi anche se si monacavano (paragium 
ingressarum). Il paraggio era espediente che serviva a mantenere 
l’unità dei patrimoni senza spogliare completamente le donne e i 
cadetti. Dove la dote era computata quale legittima, lasciavasi così 
ai parenti l’arbitrio di dotarle; dal che avveniva che i fratelli non 
le sposassero per non dotarle. Alcune legg 1 (Camerino, Terni) pre- 
ferivano alle donne, se mancavano figli, i collaterali agnati (non 
così a Lucca), specie poi se erano maritate e dotate; alcune il mo- 
nastero se il maschio sì fosse fatto monaco; e per esse fu creato 
un altro titolo di esclusione, che valeva anche per le successioni 
testate, quello propter nuptias extra territorium, ispirato dalla diffi- 
denza verso ì Comuni vicini e per impedire che le rendite di un 
Comune si spendessero fuori di esso. Dove l'esclusione era limitata 
agli immobili, dove-a tutta la sostanza, dove alla successione del 
padre e dei collaterali agnati, dove anche a quella della madre 


(1) Mangionius, De reliy. pauperitate, 1639; Spino a Caceres, Specul. 
testam., 1589; Tomasino, I voti dei monaci in rapp. al dir. success., 1861; 
Faré, Les veux monastiques et leurs effets civils dans l’ancien dr. et le moderne, 
1902; Hobe-Gelting, Die Rechtsfuhigkeit der Mitglieder religioser Orden und 
Kongregationen nach kanon. u. deutschen R., 1903. 
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Roma, Bologna, Padova); invece a Venezia non ereditavano dai 
parenti maschi, mentre, se nubili o maritate, per la successione 
delle parenti femmine erano in tutto pareggiate ai maschi. Si po- 
tevano poi far rinunziare all'eredità e queste rinunzie erano valide. 

A Tortona invece le figlie si ammettevano alla successione pa- 
terna in parti eguali; mentre a Genova solo alla materna. Nel 
Napoletano la donna però poteva divenire eguale all’uomo nei di- 
ritti successori (masculiatio, foemina masculiata) e ciò avveniva 
quando i maschi non volevano maritar la sorella, quando il padre 
istituiva la figlia nubile erede assieme coi maschi, quando i fratelli 
accoglievano le sorelle a succedere insieme in eguali porzioni. 

In mancanza di discendenti succedevano gli ascendenti, escluse 
però le donne e quelli della linea materna, salvo alla madre e al- 
lava un parziale usufrutto (1/10, ® 20). Cogli ascendenti concorrevano 
i collaterali fino al 4°, al 6° o al 7° grado e anche al 10°: ma 
distinguevansi i fratelli dagli altri collaterali e posponendo sempre 
le donne per favorire l’agnazione, se vi erano fratelli e perfino se 
vi erano zii e altri collaterali fino al 4° grado (eccetto a Venezia). 
In queste successioni era diffuso (a Napoli, Sardegna, Corsica, Lucca, 
Ravenna, Catania) il cosiddetto jus recadentiae o revolutionis, ossia 
la divisione della sostanza dell’ereditando in due masse secondo la 
origine sua, assegnando paterna paternis, materna maternis, cioè ai 
parenti dal lato della madre (gli acquisiti fatti dal defunto anda- 
vano agli agnati), principio che passò nel Codice francese (art. 733), 
ma fu soppresso nei Codici italiani. Però queste consuetudini in- 
trodottesi a Napoli al tempo degli Angioini, si interpretarono nel 
senso che ciascun genitore succedesse nei beni pervenuti al figlio 
defunto dalla propria linea e questa interpretazione divenne un di- 
ritto particolare dei nobili napolitani col nome di Patto di Capuana 
e Nido, per cui gli sposi rinunziavano ciascuno ai beni provenienti 
dall'altro e che per caso dalla successione di un figlio potessero 
a ciascuno toccare (1). 

Le leggi, animate dall’intendimento di conservare i beni nelle 
famiglie, preferivano i gradi, le linee o colonnelli; sistema, che non 
tardò però ad essere scalzato dal romano. È secondo il diritto ro- 
mano si ammise la rappresentanza. 

Per gli illegittimi (2) la loro quota intestata aumentava, se- 
condo che più lontano era il grado di parentela col defunto dei 
parenti coi quali venivano in concorso; se questi erano dopo il 
terzo grado, gli illegittimi raccoglievano tutta la successione. I le- 


(1) Napodano, Ad consret. si quis; Pecchia, Storia di Napoli, IT, c. 25. 
(2) De Baris; A. Sardis; Paleothi, De notis; TUJ., VIII, parte II; Pit- 


Zorno, op. cit. 
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gittimati per subds. m. erano equiparati ai legittimi. Alcuni statuti 
permettevano lasciti agli adulterini. Invece in Sicilia gli spuri non 
ereditavano nemmeno dalla madre in omaggio a una massima di 
diritto francese che gli illegittimi non hanno madre (Briinneck). 
Le eredità degli illegittimi, che anticamente andavano al fisco, poi 
ai signori feudali, toccarono nel periodo comunale ai figli, che pur 
tuttavia dovevano dare al fisco una piccola quota. Il fisco poi avrebbe 
dovuto ereditare anche i beni degli usurai e degli eretici, che se- 
condo il diritto canonico non avevano la testamentifazione attiva (1), 
dei suicidi (2), dei fuorgiudicati: ma invece ad esso non toccavano 
che i bona vacantia (scadentiae, mortizzi), che in qualche luogo 
anzi devolvevansi ai vescovi, ai poveri o a luoghi pil (3). 


Nel regno di Napoli le Costituz. di Federico II ordinarono che i maschi 
fossero preteriti alle donne, a condizione che loro dessero congrua dote, e che 
essendovi sole donne, non fossero escluse dagli agnati, nemmeno se trattavasi 
di successione a feudi (Cost. in aliquibus). Parimenti pel diritto posteriore, alle 
donne sempre era dovuta la congrua dote sull’eredità paterna e materna. Anche 
nell’eredità degli altri ascendenti i maschi, purchè discendessero da maschi, 
erano preferiti. In quanto alla congrua dote, notisi che nulla aveva di co- 
mune colla legittima, ma secondo i principî di questa fu regolata nel senso 
che non potesse gravarsi di alcun peso, che si dovesse dall'eredità del padre 
e della madre. Nulla di comune aveva colla legittima in quanto era dovuta 
anche vivo il padre; la sua quantità era determinata secondo la condizione, 
i beni, il numero dei figli, non era parte di eredità, ma dei beni paterni. ll 
diritto napoletano escludeva le donne dall’eredità dei parenti, nè a costoro co- 
mandava di lasciar la dote, ma ai fratelli di darla. Proprio delle Consuet. napol. 
era la masculiatio, cioè se i fratelli o i nipoti ingiustamente differivano di ma- 
ritar le sorelle o le zie fino al 16° anno, le donne acquistavano i diritti di 
maschio, e si ammettevano alla successione dei parenti. 

Abbiamo accennato al Costume di Capuana o Nido, cioè al matrimonio 
contratto alla nuova maniera. Questo costume deriva dallo spirito geloso che 
ebbero i patrizi di quei Sedili per conservare i beni nelle famiglie. Ésso im- 
portava la rinuncia del padre ai materni beni del figlio e la rinuncia della 
madre ai paterni. Quindi se il figlio moriva intestato, il padre era escluso dai 
beni materni dal più prossimo cognato per parte di madre e viceversa. 


430. In Sicilia dominò invece l'eguaglianza dei sessi (secondo 
la Nov. 118), salvo alcune modificazioni in qualche parte dovute 
alle stesse circostanze d’ordine economico che consolidarono il con- 
dominio famigliare e furono relative al privilegio del sesso e del- 
l'età, al jus recadentiae, all'esclusione delle maritate e dotate dalla 
successione dei genitori, se venivano in concorso coi fratelli, purchè 
la dote non fosse inferiore alla metà della quota legale (Lamantia). 


(1) Ficker, Die gezetzl. Einfiihrung der Todestrafe filr Ketzerei, Mitth. Inst. 
f. oest. Gesch., I, 2, 192, 195, 217. 

(2) La dottrina italiana sulla confisca dei beni di un suicida, v. presso 
Brunnenmeister, Quellen der Bambergensis, p.93 e seg.; Caillemer, Confi- 
8cation et administration des successions par les pouvoirs publiques au m.d., 1901. 

(3) Lucani; Laudensis, De fisco; TUJ., XII; Peregrini, De pritvileg. et 
iuribus fisci, 1626. 
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Ma pel crescere della popolazione, delle ricchezze e per le esi- 
genze del lusso come anche per l’affinarsi dei sentimenti più che 
per l’azione dei giuristi, si venne in qualche luogo a migliorare 
la posizione delle donne e a non più posporle agli agnati, e si di- 
stinse fra patrimonio mobiliare e immobiliare, riservando questo ai 
‘maschi. Così fecesi, per esempio, a Venezia, dove per lo sviluppo 
delle industrie e del commercio la proprietà mobiliare aveva la più 
grande importanza. Tuttavia la maggioranza delle leggi non dava 
alle donne altro diritto che di essere dotate o alimentate finchè 
nubili o divenute vedove. I fratelli del defunto escludevano le figlie, 
e le escludevano a Bologna i figli degli zii e a Ferrara gli agnati 
fino al-quarto grado inclusivo. 

Il diritto italiano accolse il diritto di rappresentazione nel senso 
che Azone aveva dato alla Nov. 118 c.3 (contro Accursio: contro 
il quale si era anche pronunciata una Dieta a Spira nel 1529). 

4831. La condanna del principio agnatizio fu proclamata dalla 
rivoluzione francese. Il Codice napoleonico, sebbene non desse un si- 
stema successorio conforme al vero sentimento che deve essere a 
base della famiglia, non riproducesse il giustinianeo e sacrificasse 
qualche cosa al principio della comproprietà famigliare, tuttavia 
cercò il maggior riparto delle ricchezze e affermò il principio del- 
l'eguaglianza. Esso gettò tali semi che non poterono essere distrutti 
dalla reazione che ristaurò in Italia le antiche leggi in favore del- 
l'’agnazione. Pio VII, Leone XII, Gregorio XVI vollero che si pre- 
FerisssrO gli agnati maschi alle figlie. Le leggi toscane del 1814 
riprodussero ancora il così detto oto agnatizio, e le posteriori, 
come le modenesi, davano ai figli il doppio delle figlie. Solo i Co- 
dici parmense, albertino, Due Sicilie si guardarono dal richiamare 
in vigore siffatte ingiustizie; ma conservarono degli espedienti 
(come il subingresso a favore dei maschi, art. 942, 945 Codice 
albertino) che escludevano le sorelle. Il Codice vigente ha invece 
preso a base il puro principio della parentela naturale, ha con 
grande conseguenza applicata l'eguaglianza dei sessi, ha fatte op- 
portune innovazioni ai codici precedenti intorno alla successione dei 
collaterali e a quella dei coniugi. 


Capo XXXVI. 


LA SUCCESSIONE TESTAMENTARIA NELLE LEGGI ITALIANE 
FINO ALLA CODIFICAZIONE 


432. La successione testamentaria divenuta già comune nel pe- 
riodo longobardo-franco fu in gran parte disciplinata dalle consue- 
tudini locali (Petri, Excep., IV, 10), ma al tempo dei Comuni 
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italiani, dalle norme romane. La libertà di disporre per atto di 
ultima volontà, revocabile fino alla morte, unilaterale e segreto 
era quasi completa nel sec. xrII; quasi e non interamente, perchè, 
indipendentemente dalla legittima, non mancano statuti, anche in 
Sicilia (Briinneck) e nel Napoletano (Abignente), che vietano 
disporre dei bona stabilia patrimonialia riservati alla famiglia, e 
limitano la libera disposizione ai mobili e al denaro; e se manca- 
vano discendenti, alla metà degli immobili; l’altrà metà dovendo 
toccare ope consuetudinis al congiunti agnati e cognati, serbata la 
distinzione delle linee, come nelle successioni intestate. Invece sui 
beni acquistati, in mancanza di figli, poteva il testatore libera- 
mente disporre. E in qualche luogo conservossi la massima che il 
testamento non dovesse servire che per disposizioni pro remedio 
animae e per nominare un tutore, il che ricordava il modo con cui 
il testamento si era introdotto nelle società germaniche. 

Non potevan far testamento gli infermi di mente, i minorenni, 
gli usurai manifesti, i morti civilmente: — ai condannati a morte 
generalmente permettevasi, mentre leggi moderne il vietano pei 
‘condannati a vita — i monaci, gli illegittimi, gli eretici, salvo 
privilegio: l’eredità di questi ultimi spettava al fisco (1). Le donne 
potevan disporre solo sulla loro dote e per alcuni statuti richie- 
devasi il consenso del padre o dei fratelli (Mantova, Sassari, Cre- 
mona). I figli di famiglia (Napoli) potevano solo disporre pei beni 
loro pervenuti dalla madre premorta. Non erano ammessi alla suc- 
cessione gli indegni, nè i monaci perchè morti al secolo, nè i nati 
ex damnato coitu (questi solo agli alimenti avevano diritto), e per 
leggi narmanne era escluso anche chi avesse distrutto il testa- 
mento paterno (cfr. Cod. civile ital., 725). 

Secondo la legislazione statutaria e fino al sec. xvui, i testa- 
menti erano pubblici, segreti ed olografi. I primi facevansi davanti 
a notaio, a giudici con 4 o 7 testimoni. Alessandro III (1170) 
sancì la validità del testamenti ricevuti dai parroci coll’assistenza 
di 2 o 3 testi, purchè contenessero un legato pio; anche le donne 
potevano essere testimoni. Gli eredi spogliati, se li avessero con- 
testati, potevano essere condannati dal tribunale ecclesiastico, per 
violazione di legato pio. Il testamento segreto e l’olografo dovevano 
essere scritti dal testatore e firmati spesso dal notaio. Si aveva anche 
a Milano e Venezia il testamento nuncupatiro che per l’influenza del 
dir. canon. acquistò grande importanza. Era fatto davanti testi- 
monì che lo traducevano in uno scritto detto breviario. Inoltre si 


(1) Rolandini; Ang. de Gambilionibus, De testam.; Durantis, De arte 
testandi; TUJ., VIII, p.1; Mantica, De coniecturis ultim. volunt., 1754. — Vedi 
le carte notarili nella Bibliotàh. iurid. di Gaudenzi, la Summa di Rolandino. 
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avevano testamenti privilegiati, come i militari e quelli fatti in 
tempi di epidemia. Era uso, una volta aperti, di depositarli in 
uffici pubblici di registro. L'uso dell’insinuazione nei pubblici re- 
gistri (gesta municipalia), risorse col diritto romano e conservatosi 
nella Francia del sud (1), fra noi passò nei moderni codici, scin- 
dendoli in due atti separati, trascrizione e registrazione negli uffici 
dei memoriali, non necessaria pei testamenti. 

433. In genere durante questo periodo, specialmente per opera 
delle scuole, nella successione testata si fece più forte sentire l’in- 
fluenza romana, e ad essa devesi il ripristinamento dei legati, 
fedecommessi, sostituzioni fedecommissarie (permesse nelle leggi 
italiane fino a noi; ora vietate), l'abolizione dell'assenso da pre- 
starsi dall’ascendente o discendente, ecc. Alcuni statuti (Ferrara) 
riprodussero perfino il concetto della istituzione d’erede; ma 1 più 
seguirono in ciò il diritto germanico, non richiesero come parte 
essenziale questa istituzione, cosicchè non distinsero pel contenuto 
testamenti e codicilli. Di sostituzioni, causa le idee nobiliari, se ne 
potevano stabilire fino a quattro, e parve gran riforma quella di 
Muria Teresa, che non ne permise che una. Frequenti, anzi obbli- 
gatorî, erano i legati ad pias causas, le disposizioni per l’anima (2). 
In certi luoghi gli eredi testati od intestati dovevano dare alla 
Chiesa il mortuario, come !/,0 dei mobili; e di questo la quarta 
parte toccava al vescovo: altrove (Assisie di Ruggiero) nel caso 
di eredità vacanti o intestate, dovevasi erogare in favore di 
chiese !'} di tutta la sostanza, disposizione di origine bizantina. 
Nel sec. xvi i vescovi del Napoletano potevano reclamare la loro 
quota anche contro gli eredi. Anche nel nostro secolo ,le leggi 
civili per la Sardegna imponevano ai notai di esortare i testatori 
a fare qualche lascito all'ospedale della diocesi, ai monti nummari, 
e a fare menzione della domanda e risposta, sotto pena di multa. 

Verso il diritto romano poi, stavano come innovazioni le suc- 
cessioni contrattuali, i testumenta simultanea, reciproca, correspectiva, 
ed anche gli esecutori testamentari. 

434. Se il testatore poteva istituire eredi, fare legati, ecc., do- 
veva però rispettare la legittima pei figli, che variava da luogo 
a luogo, da una minima somma alla metà dei beni (Pisa). Ma a 
Milano e ad Amalfi, il padre non poteva meliorare, cioè favorire 
un figlio a pregiudizio degli altri (Lattes). La legittima che pra- 
ticarono le passate leggi italiane, come quella che è nei Codici 


(1) Martel, Etude sur l’enregistrement des actes de droit privé dans les Gesta 
municip., 18%7, pp. 73-130; Renaud, Rechkerches hist. sur la formulité de l'enreg. 
en Franceau m.d., Revue de léjisl. ancienne et mod., 1872, 233, 389. Cfr. $ 325. 

(2) Filomusi-Guelfi, Rie. it. di scienze giuridiche, 1, 1886, p. 47. 
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moderni, non è la romana (1). Il sentimento di onore di essere 
erede, che vi annettevano i Romani, fu messo da parte, per con- 
siderare soltanto che la legittima è dovuta come un debito dello 
erede testamentario. L’erede necessario non era, come non è ora, 
un coerede, ma un creditore. Gli statuti ammettevano la disere- 
dazione per cause stabilite: attentato, maltrattamento, calunnie, 
adulterio, assassinio. Anche alcuni Codici passati (austriaco e Due 
Sicilie) la mantennero per l’apostasia, la condanna a vita, le sevizie, 
la prostituzione, ecc. Ma più giustamente fecero i Codici moderni 
abolendola, e ponendo invece dei casi di indegnità, nei quali gli 
eredi sono esclusi dalla legge stessa ipso iure. Si è detto che questo 
era un ritorno al diritto germanico. In verità questo diritto non 
conosceva diseredazione, ma escludeva di pieno diritto l’erede che 
si era reso colpevole di un delitto verso il defunto; ma i diritti mo- 
derni si sono ispirati a1 concetti formulati dalle scuole del gius 
naturale. Così cadde anche l'imbrogliata e difficile teoria romana 
della diseredazione, degli eredi necessari e quella del possesso dei 
beni contro il testamento. 

435 (*). Nell’epoca comunale, inseparabile dal testamento di- 
venne la nomina dell'esecutore testamentario, che fu nella legis- 
lazione statutaria e nel giure canonico considerato come investito 
di una funzione pubblica, e sul quale i vescovi pretendevano avere 
diritto di sorveglianza perchè fosse fedele e premuroso interprete 
della volontà del defunto. Egli appare nei formulari italiani del 
sec. XIII, qual proprietario interinale ed esclusivo. I romanisti e i 
canonisti furono concordi nel ritenerlo quale successore del de- 
funto e non rappresentante mandatario; e ciò perchè si imposses- 
sava dei beni, godeva i frutti, alienava. La sua autonomia è pro- 
vata da clausole del testamento ove lo si autorizzava a nulla dare 
all’erede se questi ne avesse intralciato l’opera o avesse attaccato 
il testamento. Ciò scomparve col risorgere del diritto romano, ma 
se ne hanno traccie nel Codice francese e nel nostro che accorda il 
possesso dei mobili all’'esecutore testamentario. Questo diritto reale 
che egli aveva per la truditio cartae nel periodo longobardo-franco, 
l’ebbe in seguito per la semplice disposizione testamentaria. Il 
diritto canonico contribuì a fissare il tempo del possesso a un anno, 
introdusse la distinzione di esecutori in speciali e generali con 
facoltà di erogare a loro arbitrio il patrimonio, ma sempre a scopi 


(1) Bruns, Z. f. vergl. RW., II, 161-232, pag. 218. 


(*) Bibliografia. — Caillemer,o. c.; Jac. a Canibus, De execut. ultim. vo- 
lunt.;, Jac. de Arena, De commissariis; TUJ., VII, p. 1; Sabelli; Tuschi; 
De Luca v. ezecutor.; Marta, De success. legali, 1666, parte IV, q. 15. 
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pii, lo riguardò come il continuatore attivo e passivo del defunto. 
Ma gli statuti negarono, per influenza delle idee romane, all’esecu- 
tore la podestà di disporre delle cose del defunto a suo piacimento 
. 0 nel modo che diceva essergli stato confidato dal defunto, perchè 
mancava così ogni garanzia. Ai glossatori e ai giuristi parve l’isti- 
tuto così modificato tanto conforme al diritto romano che gli accor- 
darono piena cittadinanza o lo disciplinarono nel senso che fosse 
un mandatario che, sebbene con clausola di pieni poteri (cum libera) 
non potesse oltrepassare gli atti espressi nel testamento, nè mu- 
tare la volontà del testatore, e così passò nel diritto vigente. 
L'uso però di rimettere all’arbitrio dell’esecutore la nomina del- 
l'erede, fu per la prima volta abolito dalle Costituzioni moden. 
del 1771. — Il nostro Codice, sciolto dal bisogno di schemi fissi a 
cui ricondurre tutti gli atti giuridici, non si è preoccupato del tipo 
romano su cui adagiare l’istituto degli esecutori testamentari. Pei 
diritti e gli obblighi loro ha seguito l’antica giurisprudenza no- 
strana e per l'immissione nel possesso materiale dei beni mobili 
l'antico diritto consuetudinario francese. 

436. Dal diritto canonico derivò l'istituto delle fiducie (1), che 
del resto fu strettamente connesso a quello degli esecutori testa- 
‘mentari. Le legislazioni intermedie permisero di affidare a un terzo, 
di fiducia del testatore, l’erogazione dell'eredità di costui e ammi- 
sero anche la validità del testamento che il defunto avesse com- 
messo a un terzo di redigere. Ma presto si avvertirono 1 pericoli 
di tali fiducie, che a Venezia, poi a Modena nel 1771 furono 
vietate. 

Dal diritto romano derivò l’uso delle sostituzioni agoperate 
per conservare i beni nelle famiglie, cosicchè il padre predisponeva 
la successione non solo al figlio impubere ma anche al pubere. 

Dal diritto medievale derivarono le istituzioni contrattuali (2) 
molto in uso per conservare ì patrimoni in date linee, per prov- 
vedere alla conservazione del nome e del casato. Glì storici le 
hanno collegate a quei patti ereditari che erano stati nell’antico 
diritto germanico il primo modo con cuì potevasi disporre dei beni 
e la via per cui si era introdotto il testamento, ma sì è più nel 
vero dicendo che esse derivano da quei consorzi di famiglie che 
trovansi nell'alto medio evo fra le classi agricole, tanto nei terri- 


(1) Gianturco, Delle fiducie nel dir. civ. ital., 1882. 

(2) Torre, De pactis futurae success, 1673; Ramatus, 1593; De Luca, 
Index; Beseler, Lehre v. Erbvertrage, 1837-40; Hartmann, Anouilhac, RH., 
1560; Eschbach, cit. a $ 299; Lessona, La revocabilità del testam. nella sua 
croluzione storica, 1886; Pertile, $ 121; Maury, Efude hist. sur l’institution 
contractuelle, 1902. 


LA SUCCESSIONE TESTAMENTAKRIA NELLE LEGGI ITALIANE, ECC, 603 


tori longobardi che nei bizantini, determinati sia da necessità di 
cultura delle terre, di aiutarsi mutualmente, di appoggiarsi e difen- 
dersi vicendevolmente, come anche da possesso in comune di terre 
a pascolo, a bosco (1). Fin d'allora due contraenti si istituivano 
eredi a vicenda (Troya, V, 791), o si trasferivano mutualmente 
la sostanza, sicchè ciascuno divenisse proprietario irrevocabile del 
patrimonio dell’altro, e il possesso che restava a ciascuno delle 
sostanze proprie, appariva una semplice detenzione, o si affratel- 
lavano come fossero figli dello stesso padre, mettendo in comune 
i beni e vivendo in comunione. Poi altri consorzi di casati si co- 
stituivano fra le famiglie nobiliari nell'epoca feudale e comunale. 
Erano alleanze, a rafforzare le quali si stabilivano patti di succes- 
sione mutua pei beni dei contraenti, che addivenivano pressochè 
comuni, quasi che fossero parenti, e anche per gli eredi dei primi 
contraenti. In vista di tali fatti stabilivansi anche gli ordini di 
successione futura e le parentele fittizie fra famiglie estranee, nel 
caso che l’una di esse venisse a morire. Poi siffatte istituzioni 
contrattuali si estesero alle relazioni fra marito e moglie che si 
istituivano a vicenda eredi, e spesso nei contratti matrimoniali, gli 
‘ascendenti degli sposi od estranei facevano donazioni irrevocabili 
di tutti o parte dei beni di eredità futura a profitto di ambo 1 
coniugi o di uno o dei figli a venire, stabilendo pel donatore la 
libera disposizione durante la sua vita, ad eccezione della facoltà 
di conferire vantaggi gratuiti. Così il contratto di matrimonio 
creava un erede. Questa istituzione combinava ‘due elementi con- 
traddittorî, il testamento, atto unilaterale di volontà mobile — e 
la donazione fra vivi, atto convenzionale di volontà irrevocabile. 
In seguito venne anche in uso, specie nelle famiglie nobili, la for- 
mazione di patti successorì fra due persone o due famiglie, che si 
istituivano vicendevolmente eredi (unioni di prole), se i contraenti 
o i loro discendenti non avessero avuto prole maschile, patti che 
restavano quindi senza valore in caso della nascita di figli, ed 
anche se in caso di bisogno era necessario vendere. Spesso in questi 
casi, anche vita durante, i due contraenti mantenevano promiscuità 
di rapporti e comunione di diritti, come se fossero - figli dello 
stesso padre. 

Così anche laddove le donne DI essere chiamate alla 
successione, per non compromettere gli interessi famigliari, usavasi 
ricorrere all’espediente di farle giurare, al momento in cui si spo- 
savano, che rinunziavano a tutti i diritti ereditari. Tale rinunzia è 
considerata negli St. di Como del 1333: fu sancita da Bonifacio VIII 
e a Napoli la esplicò nel sec. xvi il giureconsulto Maranta (cautela 


(1) Salvioli, Consortes e Colliberti, cit. a $ 186. 
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di Maranta). — Il diritto romano respingeva siffatti contratti; ma i 
giuristi cercarono di piegarli ai principî romani, dicendo che essi 
avevano la loro base nella volontà presunta dei defunti e nell’uso 
generale dei testamenti. 


437. Disputaron molto i giureconsulti sulla natura di questi patti. Chi li 
guardava come donationes mortis causa, perchè la premorienza del gratificato 
li revocava, e perchè i loro effetti erano sospesi fino alla morte dell’istitutore ; 
chi invece lì considerava quali donazioni fra vivi, per la loro irrevocabilità; 
chi infine li sottometteva alle regole delle convenzioni o di testamenti secondo 
i casi e li trattava come contratti sui generis. La origine di essi fu dalle scuole 
ricercata nelle leggi romane (nella Nov. 19, di Leone il Filosofo, o nella 1. 19, 
C. de pactis) e nei patti successorî fra militari. Ma tutte queste sottigliezze 
e inesatti riscontri, che d'altra parte erano imposti dalle abitudini del pen- 
siero giuridico, che voleva vedere ovunque diritto romano e tutto ad esso acco- 
modare, urtavano contro l'elemento della irrevocabilità che era essenziale in 
queste successioni contrattuali, mentre la donazione a causa di morte del di- 
ritto romano era revocabile. I glossatori e alcuni statuti, seguendo i concetti 
romani, le dissero revocabili, ed allora esse non avrebbero più raggiunto il 
loro scopo. In seguito la giurisprudenza per renderle irretrattabili, inventò 
delle clausole derogatorie alla revocabilità, quali sarebbero state quelle, con 
cui il testatore promettesse di non far più testamento, o dichiarasse invalidi 
i futuri. È ricorse per aiuto al diritto canonico, secondo cui i patti rafforzati 
dal giuramento erano irrevocabili, tanto da ritenersi spergiuro quel testatore 
che avesse rifatto il testamento (Lessona). Così si poteva arrivare a rendere 
irrevocabili le successioni contrattuali; ma la maggioranza dei giuristi non fu 
favorevole a questa deviazione dalle idee romane, che stabilivano la piena 
libertà e revocabilità del testamento, e dissero le suddette clausole contra donos 
mores, e il giuramento non poter vincolare in siftatta materia. 


Questi patti che favorivano gli interessi delle famiglie aristo- 
cratiche, per tutto il sec. xviri furono ammessi (Piemonte, Modena), 
anche se fatti da minorenni. I giuristi italiani li avevan sempre 
combattuti, poichè contrari alla libertà di testare. Questa sì afferma 
e si impone vieppiù, laddove il lavoro individuale è fonte di ric- 
chezza. Perciò l'avvento della borghesia industriale ed operosa. a 
cui interessa la mobilizzazione della ricchezza e l’abolizione di 
tutto ciò che l’ostacola, avversò queste istituzioni contrattuali 
che abolite in Francia col decreto 7 marzo 1793, lo furono poi 
dal Codice francese e dal vigente italiano che abolirono tutte le 
rinunzie a eredità future, rinunzie estintive o traslative. Il fran- 
cese e l'austriaco accolsero i patti successori fra coniugi; il Codice 
italiano invece non accolse questi nè altri di qualsiasi forma. 


Capo XXXVII. 
ACQUISTO DELL'EREDITÀ 


438. Secondo i principî del diritto romano, l'erede mnecessarius 
e il suws et necessarius acquistavano l’universalità giuridica al mo- 
mento della morte del de cuius, anche senza saperlo: a differenza 
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dell'erede estraneo, il quale al momento della morte del de cuius 
era soltanto investito del diritto di acquistare l’universum ius de- 
functi. Dunque la continuazione della familia nel figlio heres suus 
e la piena appartenenza a costui divenuto pater familias dei diritti 
e rapporti spettanti alla familia, onde era già compartecipe, avevano 
luogo senz'altro col fatto stesso della morte del padre di famiglia. 
Con la quale non si operava veramente un trapasso di tali diritti 
e rapporti dall'uno all’altro soggetto: ma piuttosto si svolgeva e 
sì affermava liberamente un condominio che in certa guisa esisteva 
già prima nel suus e che solo, vivo il padre, era rattenuto dalle 
esigenze della domestica disciplina. Siffatta continuazione aveva luogo 
nel suus senza nessun atto d’acquisto corrispondente ad una dela- 
zione, la quale per l’unità della familia non poteva esistere. La de- 
lazione aveva luogo solo per l’erede non famigliare e per l’erede 
testamentario (1). 

Siffatti principî continuarono nel diritto medievale e anzi si 
rafforzarono, se n’era il caso, perchè consoni a quel condominio 
famigliare che fu tanta parte nella società agricola medievabe; e . 
da essi esclusivamente, e non dal diritto germanico, che soltanto 
li appoggiò e li consolidò per la identica costituzione della famiglia, 
deriva il concetto della saisina ereditaria (2) per la quale rite- 
nevasi che il defunto trasmettesse il possesso dei beni diretta- 
mente nelle mani dell’erede. Durante il medio evo, sì nel diritto 
romano volgare e sì nel germanico, per le identiche cause, dal 
fatto che il diritto all'eredità veniva all’erede col sangue, che la 
qualità di erede legittimo era inseparabilmente legata alla qualità 
di parente, ed egli ereditava come se esercitasse un diritto di 
comproprietà — discendeva che, avvenuta la morte, l’erede occu- 
passe senz'altro la sostanza lasciata, tacitamente e come conti- 
nuazione di possesso. Quindi nessun segno di delazione, di adizione, 
di acquisto o di rinuncia dell'eredità: il morto investiva il vivo, 
come si diceva secondo un adagio sorto in Francia nei tempi feu- 
dali: “ Mortuus facit vivum haeredem — Le mort saisit le vif ,.J} che 


(1) Costa, Storia del dir. rom., II, 443. 

(2) Tiraquellus, Tract. de mort, ece.; Laurière, Des instit., 1716; Hureaux, 
De l’hérédité et de la suisine, Rev. crit. de législ., 1856; Grossi, Delle fonti e concetto 
degli art. 693, 863, 925, 926, 927 Cod. civ., AG., XVI; Dubois, NRH., 1880; Pla- 
niol, Revue critique, 1885; Renaud, Die franzòs. Rechtsreyel: Le mort, etc., 
4. f. Rechtswiss. und Gesetzgeb. d. Auslandes, XTX, 1847, XX, 1848 e nella Revue 
de legisl., XXIX, XXX, 1847, 1848, e nella Rev. des Revues de dr., X e XI; Val. 
roger, De l'origine dela maxzime: Le mort, ete., Revue de dr. fr. et étrang., XVII; 
Klimrath, La saisine, etc., Rev. de législ., IT; Thiercelin, De la saisine hé- 
rédit. dans l’ancien dr., Rev. critiq. de législ., 1872; Phillips, Z. f. gesch. RW.,, 
VII; i Besit= der Erben, 1877; Pertile, $$ 129, 130; Lattes, Studi se- 
nest, IT, 319. 
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voleva dire, in ordine all’acquisto dell’eredità, che questa era acqui-. 
sita senza d'uopo di dichiarazione di accettarla. L'erede era tale 
non per atto di accettazione o di adizione, ma pel fatto della 
morte dell’ereditando e dell’apertura della successione; era chiamato 
per un diritto proprio, cosicchè il morto non aveva alcuna influenza 
nella scelta dell'erede. La morte rende erede, dà il possesso al 
vivo (1), trasmette all’erede, senz'altro atto, diritti e doveri: “ Tran- 
seat possessio în heredem defuncti ipso iure, sine aliqua apprehen-. 
sione , come dice lo Statuto di Borgo S. Donnino. Dal qual con- 
cetto seguivano le seguenti conseguenze: l'erede che ha soprav- 
vissuto anche un istante al suo autore trasmette tutti i diritti suoi 
agli eredi propri, per la ragione che gli erano devoluti dal mo- 
mento del decesso e senza che fossero necessari atti di trasmissione 
— principio che fu poi accolto anche dalle leggi che volevano l’a- 
dizione. L’erede aveva una sazsina di diritto che poteva di propria 
autorità trasformare in una saisina di fatto o possesso reale. Si 
noti che solo l'erede legittimo aveva questa saisina: il testamento 
non faceva che dei legatari, alla natura solo appartenendo fare gli 
eredi, — dal che la necessità deglì esecutori testamentari, che avevano 
per la traditio cartae la saisina di tutto quanto disponeva il testa- 
tore, di cui dovevano difendere la volontà contro gli eredi legit- 
timi. Anche dopo che venne meno l'obbligo della istituzione di 
erede e l'eredità non fu pìù considerata come un'unità patrimoniale, 
anche dopo che sì fece comune l’uso dei testamenti e della dona- 
zione post obitum, si mantenne fermo il concetto che l’erede fosse di 
diritto immesso nel possesso dei beni medesimi, richiedendosi solo . 
per l’erede testamentario l’adizione e i simbolici atti di presa di 
possesso (2). Ma anche questa differenza scomparve, e nei più an- 
tichi statuti gli stessi eredi testamentari erano considerati ipso iure 
immessi nel possesso dei beni loro assegnati. 


(1) A quelli che fanno derivare la saisina eredit. dal dir. germ. si può anche 
far osservare che non è ben chiaro in quale senso fosse questa praticata se- 
condo detto diritto, perchè se vi sono germanisti come Beseler, $ 134; 
W alter, $ 586, n. 4; Heusler, Gercere, 172-181, che ritengono che il possesso 
passasse senz'altro all’erede, vi sono Gerber, $ 248; Stobbe, Gewere, p. 461 
e Randa, Besîtz., 3* ed., p. 392, secondo i quali l’erede acquistava solo il di- 
ritto al possesso, che egli deve poi prendere. Sopra la saisina nelle coutumes 
francesi, dalle quali passò nel Codice napoleonico e da questo nel nostro, vedi 
il Traité des institutions di Laurière, Paris, 1715. Cfr. Brissaud, Hist. du 
droit franc., 1235, 1561. 

(2) Sono quegli atti solenni che si dicevano anefang presso i Franchi e Sas- 
soni e che corrispondono all’investitura e fradifio del diritto italico. Anche 
quelli si compivano in tribunale, ove si pronunciava una sentenza e compi- 
vansi simbolici atti di presa di possesso. Cosack, cit.; Behrend, Anefang w. 
Erbenqercere, 1885; London-Pappenheim, Anefangsklage in ihrer urspr. Be- 
deut., 1886, $$ 1-3; Brunner, II, 498, 
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439. Conseguenza di questi concetti era che l'erede rispondesse 
pei debiti tutti del defunto. A Roma per ovviare a questa respon- 
sabilità erasi introdotto il deneficium abstinendi, ma è certo che il 
carattere non patrimoniale, ma sì famigliare dell’eredità e la posi- 
zione del figlio quale tipico erede opposero insormontabile ostacolo 
alla sua costituzione. Ancora al tempo di Caracalla era necessario 
affermare, di contro ì dubbi di molti, che “ nemo od id quod bonis 
paternis se abstinuit, infamis est , (1. 7, Cod. II 11). È naturale che 
nel diritto volgare restasse vivo e persistente siffatto concetto del- 
l'infamia verso l’erede che chiedeva l'esonero da responsabilità, e 
andasse in disuso e riprovato il deneficium abstinendi: cosicchè si 
ritenesse che l’erede fosse investito attivamente e passivamente 
del rapporti giuridici d'ordine patrimoniale onde era investito il 
defunto e rispondesse anche pei debiti del defunto in modo illi- 
mitato. Così volevano i mores nel tempo imperiale (1. 7, Cod. 
IV, 16), così continuò nella pratica volgare. Ripetiamo, era questo 
un naturale portato della costituzione famigliare e del carattere 
pur famigliare dell’hereditas: onde l’erede investito necessariamente, 
quale condomino, veniva a trovarsi per ogni rapporto pur di onere 
nella stessa condizione della familia continuantesi in lui. Si rite- 
neva che 1 debiti fossero più onere di questa che del defunto. 


L'illimitata responsabilità dell’Reres pei debiti del defunto persiste fin nel- 
l'ultimo diritto come uno dei più saldi e significanti vestigi della prisca essenza 
dell’hereditus. La concessione di un tempus ad deliberandum non preservava 
l'erede dal pericolo di dover rispondere di passività rimastegli ignote durante 
codesto tempo. E però il solo soccorso che ebbe fin da ultimo contro il peri- 
colo di rispondere col proprio delle passività oberanti l'accettata eredità, con- 
sistette in convenzioni fra lui e i creditori, intese ad addossare in tutto o in 
parte le conseguenze derivantigli dall’accettazione. Solo da ultimo Giustiniano 
provvide col beneficium inventarii (I. 22, Cod. VI, 30; Nov. 1). 


440. In tutto l'alto medio evo non trovasi nè il deneficium ab- 
stinendi, nè quello di ripudiare l'eredità, che anzi, lo dicono gli 
antichi statuti, sarebbe cosa infamante. E così, strascico di idee 
antiche e prova dell’ancor forte organizzazione famigliare, ritene- 
vasi a Firenze nel 1585 che l’erede legittimo non potesse far ri- 
pudio dell’eredità. E nemmeno trovasi la separazione dei patri- 
moni ammessa solo con Liutprando (56), nè il beneficio di inventario, 
che solo nel sec. xr sì affaccia nella giurisprudenza longobarda. 
L’erede deve pagare tutti 1 debiti del defunto, anche con denaro 
proprio, e se non vuol sottostare a questo obbligo, deve uscire dalla 
famiglia. E debito ereditario è anche il pagamento della composi- 
zione in cui fosse incorso il defunto. Siffatti concetti che già eran 
vivi nelle pratiche popolari romane vennero ad incontrarsi con altri 
analoghi del diritto longobardo, il quale, in materia di responsa- 
bilità famigliare per debiti e pene pecuniarie, possedeva, come gli 
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altri diritti germanici (1), disposizioni che vincolavano gli eredi 
pei debiti del defunto. Si aggiunga che il diritto canonico aveva 
le stesse idee e insegnava che gli eredi dovessero rispondere per 
debiti del defunto ultra rires hereditarias, e ciò per salvare l’anima 
di lui e trarlo dalle pene dell'altra vita (2). Era un’idea derivante da 
quello che nella Bibbia si diceva sul peccatore e sui suoi discen- 
denti, che espiavano le colpe paterne, se non facevano penitenza. 
Così pei canoni e i libri penitenziali gli eredi dello scomunicato 
dovevano consacrare qualche somma alla liberazione di schiavi, a 
opere di culto, ecc. Gli eredi dell’usuraio “ ad restituendas usuras 
cogendi sunt , dicono le Decretali “ inxta facultates suas ,, perchè 
devono eronerare animam defuncti. Ne questo fu solo il diritto della 
Chiesa nel medio evo, ma anche nei tempi moderni fu nelle scuole 
insegnato lo stesso principio (3). Da ciò lo sfavore che pel bene- 
ficio d'inventario ebbero alcuni statuti e perfino il divieto (a Pavia 
e in Piemonte) di usarlo. 

441. Col risorgimento del diritto romano, ricomparvero i con- 
cetti di adizione, delazione ed eredità giacente, e la saisina apparve 
un’eresia. Così Innocenzo IV (Decret., 2, 19, 8) e Baldo (Cons., 337). 
Cuiaccio la chiamò ox de via collecta. Ma i vantaggi pratici che 
offriva la salvarono; anzi il principio mortuus prendit o suisinat 
vivum non scomparve in Italia, l’accolsero gli stessi romanisti 
(Paolo di Castro), che non la distinguevano dalla succ. in univ. ius 
defuncti, e sulla base di esso la pratica ascrisse senz'altro il pos- 
sesso all’erede, gli diede i rimedi possessorì anche senza guardare 
se realmente aveva preso il possesso (4). Come nel diritto pubblico 
si diceva: il re non muore mai; così nel privato volevasi allon- 
tanare qualunque soluzione di continuità nel possesso dell'eredità. 
In quanto alla legislazione statutaria, ove più ove meno, i concetti 
della delazione e dell’adizione si fecero strada ed anche la distin- 


(1) Lewis, Succession des Erben in die Obligationen des Erblassers nach d. R., 
1864; Stobbe, Jahrb. di Bekker e Muther, V, 293-349; Salvioli, La respons. 
dell'erede, RISG., II, 1886. Giustamente Amira e Lewis ritengono che la 
responsabilità pei debiti non fosse limitata alla sola sostanza lasciata dal de- 
funto (Contro Stobbe, Miller, Heusler, Pertile). — La responsabilità pel 
pagamento del guidrigildo nasce dalla solidarietà della famiglia e degli eredi 
pei delitti di un membro, e dal fatto che se il defunto fosse stato ucciso, la 
famiglia e gli eredi suoi avrebbero usufruito del guidrigildo ($ 540). Con quel- 
l'ordine e in quella misura con cui se lo sarebbero distribuito, dovevano egual- 
mente pagarlo (Brunner, cit. a $ 539); e pagavasi o tutto dagli eredi, 0, 
secondo altre leggi, parte da essi, parte dagli altri membri della famiglia. 

(2) Salvioli, La responsab. dell'erede nel delitto del defunto, cit., p. 50-71. 

(3) Bassi, Biblioth. iuris canon., II, 158; Ferraris, Prompta bibliotà., Il, 293. 

(4) Sulle dottrine dei glossatori e dei giuristi italiani, francesi e spagnuoli, 
v. Renaud, 129, 132, 279; Delbrick, Dingliche Klage, 110; He usler, Gercere, 
5324, 330, 362. 
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zione fra eredi necessari ed estranei, ma con tanta varietà che si 
può affermare non esservi stato in Italia unico sistema nell’acquisto 
dell'eredità. Così anche in alcuni luoghi ritenevasi che l’eredità 
non adita si intendesse per acquistata e in altri no: dove si limi- 
tava il passaggio ai soli eredi, dove anche ai legatari; dove pei 
soli immobili; dove sì accordava all’erede di occupare le cose ere- 
ditarie di propria autorità, dove volevasi l'intervento del giudice 
(Friuli, Firenze, Venezia). Nel Napoletano l’erede soleva chiedere 
al magistrato il decreto di preambolo per esercitare i suoi diritti e 
l'acquisto di eredità non si aveva per la semplice apertura della 
successione ma per fatti che provassero l’adizione (1). E per la 
Sicilia ci volle pure l’adizione. 

Alcuni statuti accordarono all’erede un termine per deliberare: 
ma vi sono altri che non ammettono l’accettazione con beneficio 
d'inventario e nemmeno il ripudio, ritenuto offensivo alla memoria 
del defunto. A Firenze il ripudiante pagava una multa ed era in- 
capace a ricoprire certi uffici. L’indebolirsi delle compagini fami- 
gliari riprodusse il beneficio d’inventario e la separazione dei pa- 
trimoni che trovasi presto ammessa a Bari (2). La doppia corrente 
derivante dalle idee romane e dalle coutumes della Francia del nord 
che in parte concordano con alcune leggi statutarie, è penetrata anche 
nelle leggi italiane moderne (Cod. sardo, 967, 987; parmense, 821, 
879; estense, 942, 961), per le quali il possesso passa di diritto 
all’erede senza bisogno di materiale apprensione e gli effetti dell’ac- 
cettazione risalgono al giorno dell’ apertura della successione; e 
conformi al principio che l'eredità si acquisti per semplice dela- 
zione, dichiarano che se l'erede muore prima di aver accettato, 
trasmette ai suoì eredi il diritto di accettarla. A questi concetti 
informasi anche il Codice vigente, che considerando egualmente, 
cioè senza preferenze, le due successioni, estende anche all’erede 
testamentario il principio le mort saisit le vif, anche se concorre 
coll’erede legittimo, dando ad entrambi il compossesso legale. 

In quanto ai rapporti fra eredi e alla divisione si avevano diverse con- 
suetudini. Se gli eredi erano molti, le quote erano sorteggiate, oppure il mag- 
giore faceva le parti e il minore sceglieva (da ciò è derivato il jus optionis 


del diritto siculo, Briinneck). Spesso però si restava nell’indivisione, liberi 
però i comproprietari di alienare il loro diritto ereditario, dal che quei patri- 


(1) Nel diritto napoletano l’erede che vuole esercitare i diritti ereditari, 
doveva provare che non si era astenuto dall’eredità o l'aveva acquistata con 
parole o fatti o pubblici istrumenti o chiedendo al giudice il decreto di pre- 
ambolo, che apriva la via all'acquisto dell'eredità. IH preambolo non era rila- 
sciato da tutti i tribunali, e lo si redigeva colle formole: “ salvo jure crujus- 
libet — spectare et spectavisse ,, secondo la qualità dei beni caduti in suc- 
cessione. 

(2) Ang. de Perusio; Guidonis Papae, De inventario, TUJ., VII, p. 2*. 


89. — SacrvioLi, Storia del diritto. 
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moni uniti di molti condomini, vere manomorte, così dannose all'agricoltura, 
frequenti nell'Italia meridionale, semenzaio di liti. Per la collazione general- 
mente si seguì il diritto giustinianeo; ma a Bologna seguivasi un principio 
sancito dal dir. longob., pel quale i figli e i discendenti erano tenuti a porre in 
collazione non solo quanto avessero ricevuto dal padre, ma quanto essi avessero 
acquistato stando sotto la potestà dell’ascendente defunto. Ma a Milano il figlio 
non era obbligato a conferire lo sponsalitium. La divisione era ritenuta dai 
giuristi un atto dichiarativo e non translativo (1). 


—T—-__——— 


SEZIONE QUINTA: Diritto delle obbligazioni. 


CaPo XXXVIII. 


NATURA.E FORME DEI CONTRATTI NELL'ALTO MEDIO EVO 


442. Il diritto delle obbligazioni corrisponde alle condizioni dello 
scambio e ne segue le vicende: così quando gli scambi sono rari 
e difficili, numerose formalità accompagnano i contratti; formalità 
che poi sì semplificano quando gli scambi si fanno frequenti e 
facili. E appunto questa evoluzione delle formalità che più parti- 
colarmente risalta nella storia delle obbligazioni dalla caduta del- 
l'Impero romano ai giorni nostri, cioè dal momento in cui scema- 
rono gli scambi e la trattazione degli affarìi. Si ebbero delle 
trasformazioni che si riferiscono più specialmente al modo con cui 
dovevano essere costituite le obbligazioni, perchè potessero produrre 
effetti giuridici, cioè dare un’azione da potersi legalmente esercitare. 

Va subito avvertito che i Romani lasciarono alle generazioni 
che vennero, in eredità, un diritto delle obbligazioni completamente 
formato, potentemente elaborato, mentre i Germani non ne avevano 
che uno rudimentale: il che rende ragione del fatto che nessuna 
parte del diritto è così romanizzata come quella delle obbligazioni. 
Ma nello stesso tempo osserviamo che quel diritto romano delle 
obbligazioni non potevasi più adattare alla società medievale: donde 
la necessita di trasformazioni per metterlo in armonia colle mutate 
forme economiche, più lente e più materiali, e anche colle speciali 
condizioni di mentalità delle genti barbariche o barbarizzate, sì 
aliene dalle sottili costruzioni giuridiche romane, ben corrispondenti 
allo sviluppo dell'economia a credito. 


(1) Championnière, Rev. de législ., 1838; Valroger, id., XVII; Lié- 
geard, Origine de la marime: Le purtaye, ete., 1856; Aubépin, Influence de 
Dumoulin, 1856. 
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4483. Nell’antico diritto romano il volontario impegno acquistava 
forza di obbligazione, quando era assunto con forme prestabilite 
e solenni, senza delle quali non aveva giuridica esistenza. Le for- 
mole solenni potevano aver luogo in tutte le convenzioni, ma pel 
mutuo, pel concordato, pel deposito e per il pegno, pei quali la 
convenzione cadeva sulla cosa stessa, oggetto del negozio, fu am- 
messo che la stessa accettazione della prestazione obbligasse chi 
l’accettava verso un terzo. Furono questi i così detti contratti reali, 
perchè avevano per oggetto la prestazione di una cosa, e tutti gli 
altri si dissero formali. Nella pratica volgare persistettero questi 
tradizionali concetti, anche quando per rispondere ai bisogni del 
traffico si era a Roma innovato e semplificato, e così il diritto 
delle obbligazioni presentava quello che è proprio delle popolazioni 
primitive o imbarbarite che hanno un’economia semplice e poche 
transazioni, ossia l’accordo di due volontà non produceva effetto 
giuridico se non vi si congiungeva una prestazione o una forma 
determinata. In altre parole non sì avevano che contratti reali e 
formali. E un fatto generale che quelli e questi hanno preceduto 
1 contratti consensuali e che nei periodi di bassa civiltà è sem- 
brato che un’obbligazione sussista solo quando sia rafforzata da sim- 
boli o prenda una forma concreta. Il contratto formalista verbale 
delle popolazioni romane era ancora la stipulatio, antico rito italico, 
anzi ario, che aveva le sue forme corrispondenti in altri diritti 
ed anche nel germano (1). Isidoro di Siviglia così la spiegava: 
“ Stipulatio dicta a stipula: veteres enim quando sibi aliquid pro- 
“ mittebant, stipulam frangentes tenebant, quam iterum iungentes 
“ sponsiones suas agnoscebant ,. Essa si concludeva con qualsivoglia 
domanda e risposta, ossia la obbligazione sorgeva essenzialmente 
dalla risposta orale del debitore alla domanda pure orale e corri- 
spondente del creditore: “ Fide promittis? — fide promitto ,. Da ciò il 
nome di fides facta che la stipulatio ebbe presso i Franchi nel medio’ 
evo (2), e che consisteva nella domanda e risposta o nel gettarsi 
una pagliuzza reciprocamente o nello stringersi la mano, forma 
quest’ultima sì usata dai Persi, come dai Greci e dai Germani e 
ancora perpetuatasi nei nostri costumi popolari (3). 


(1) Grimm, DRA,., 128; Kohler, Z. f. cergl. RW., VI, 200; Heusler, ZHR,, 
XXV, 418. 

(2) Sohm, Prozess, 13, 220; Heusler, Inst., 232; Esmein, NRH., 1880; 
Beaudouin, id., 1887; Sto uff, id., 1894; Glasson, Hist.,I11, 390, 413; Horten. 
Personalexecution bei d. Franken, 1893, 19; Wodon, Formes et garantie dans 
les contrats francs, 1893, 17; Puntschart, Schuldvertrag, pp. 6-17. Questi ri- 
guardano la fides facta come rito germanico. Nel senso espresso nel testo sono 
Brunner, Urk., 220; Tamassia, AG., 1903. 

(3) Diodori, XVI; Nepotis, Datames, 10; Grimm, DRA., 127; Levy, 
Sponsio, Fide-promissio und Fide-iussio in roem. R., 1907. 
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Già fin dal sec. 1v (costit. di Leone, an. 472; C. Iust. VIII, 37, 10) 
la stipulatio sì era così trasformata da essere una semplice maniì- 
festazione di volonta fra presenti, e l’uso della scrittura già così 
largamente adoperato fino sullo scorcio della repubblica ad attestare 
la pronunzia delle parole, aveva talmente reagito sulle formalità di 
essa, al punto che essa restò di nome, una sopravvivenza, quale real- 
mente fu durante il medio evo, ed incompresa, un'espressione cristal- 
lizzata nei formulari notarili. Non sì facevan più le domande e 
le risposte; ma persistendo l’idea che eran validi solo i contratti 
compiuti colle formalità della stipulatio, ne seguì che i notai in 
fondo all'atto avevan cura di aggiungere che l'obbligazione era 
stata assunta per mezzo della stipulatio: “ stipulatione interposita 
o adnira , (1). Forse il popolo aveva conservato un vago senti- 
mento dell'importanza di questa solennità e non è da escludersi 
che nelle parti lontane da Roma si mantenesse ancora il rito arcaico 
del getto della stipula, perchè le popolazioni agricole estranee al 
movimento delle grandi transazioni commerciali, sono fedeli ai riti 
tradizionali, come il dimostrano le stesse formalità con cui oggi 
i contratti si concludono nelle campagne. Infatti 1 documenti medie- 
vali ci mostrano che uno dei modi più frequenti per stipulare con- 
tratti era la festuca che è eguale alla stipula, onde festucatio e 
stipulatio divennero sinonimi: cioè uno dei contraenti gettava in 
seno all’altro una pagliuzza e l'atto era concluso. Non era una 
novità venuta dai Germani, ma piuttosto la continuazione di forme 
arcaiche, incontratesi con altre analoghe proprie dei Germani. 

Ma nella pratica romana anche importanza ebbe il contratto 
letterale, la singrafe che era un titolo formale di credito redatto 
insieme dal debitore e dal creditore e munito di per se stesso di 
forza obbligatoria, indipendentemente da ogni causa di obbligazione 
preesistente: il chirografo, cioè la dichiarazione scritta del debito (2). 
L'uso della scrittura si era andato molto generalizzando sotto l’Im- 
pero, senza che essa sostituisse la sfipulatto la quale si presumeva 
sottostarvi come fondamento, e senza che alterasse la natura del 
contratto che era e restava un'obbligazione verbale. Era tutto ciò 
una finzione e si poteva dire piuttosto che vera stipulazione non 
ci fosse e che la scrittura producesse un’obbligazione come una 
stipulazione. Si era finito, per le necessità del commercio, a ritenere 


1) Su questa formola v. Pardessus, Bibliotà. d. Ecole A. Chart., II, 1840; 
Senffert, ZAG., XV, p. 115; Schroeder, id., XVII; Brunner, Urkund., 223; 
Kohler, Beitréye, I, pp. 24, 31; Del Vecchio, Della clausola cum stip. subn., 
nesli Stadi offerti a Schupfer, 1898. 

(2) Dareste, Bullett. de corresp. helléntque, VIII; Sehupfer, Singrafe e chi- 
ografi, RISG 3 VII, 189, DI. 345 412. 
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che la scrittura non soltanto servisse a provare il titolo del debito, 
ma anche a contenerlo (1), senza ottenere però mai il predominio 
sulla prova testimoniale, a differenza delle moderne leggi che vie- 
tano produrre testi contro l’atto scritto. 
In conseguenza già a Roma nella lingua del popolo il credito 
sì presentava come immedesimato con la scrittura (1. 7, C. IV, 30), 
e il commercio mirava a riconoscerlo senza più come fonte di 
obbligazione, come elemento essenziale, subordinando l’esistenza di 
ogni contratto importante alla redazione di uno scritto, e in esso 
ponendo il principio della validità del contratto stesso. Non si 
richiedeva più che le parti pronunciassero le parole solenni della 
stipulazione, bastando far di esse menzione nello scritto e questa 
finzione, sostituita alla realtà, permise di sopprimere la stipulazione 
verbale e di non richiedere più la presenza delle parti. Si potrebbe 
anzi dire che la stipulazione scritta sì convertì in un titolo di cre- 
dito. Tale contrasto fra la pratica e la dottrina produsse un po’ di 
confusione nelle idee dei giureconsulti, e fece diffondere l’idea che 
lo scritto fosse necessario per formare i contratti, malgrado che 
rescritti imperiali la combattessero, opponendo la vera nozione dello 
scritto probatorio, semplice mezzo di prova. Tuttavia questo mo- 
vimento che portava la pratica a sopprimere il formalismo della 
stipulatio e ad ammettere grande importanza alla redazione di una 
scrittura, agì anche sulla legislazione (1. 17, C.IV,21;1.14,C. VIII, 38). 
444 (*). Tale era lo stato del diritto volgare, quando avvennero 
le invasioni. Anche i Germani avevano un diritto delle obbligazioni 
essenzialmente formalista, che nel contenuto come nelle esteriorità 
presentava i caratteri peculiari ai popoli nelle loro prime fasi di 
civiltà: essi pure non conoscevano che due sorta di contratti, i 
reali, consistenti nella consegna di un oggetto, e 1 formali, dipen- 
denti dall’adempimento di un rito solenne. Il contratto formale 
dei Longobardi dicevasi wadiatio (donde l’ital. gaggio, ingaggiare) 


(1) Sui contratti formali nel dir. rom. v. oltre Schupfer cit., Mommsen, 
Pompeian. Quittungstafeln, Hermes, 1877; Gneist, Formelle Vertrige, 1845; 
Bruns, Klein Schriften, 1883, p. 103; Facelli, E.xrceptio non num. pec., 18X6; 
Costa, Storia del d. r., II. 


(*) Bibliografia. — Grimm, 600-621; Amira, Nordgerm. Obligat., 2 vol. 
1882-95; Stobbe, Zur Gesch. d. deut. Vertragsrecht, 1855; Reurecht u. 
Vertrayschluss n. alt. d. R., ZRG., XII; Sohm, Recht d. Ehesch., 18, 24 sg.; 
Esmein, Etudes sur les contrats dans l’ancien dr. fr., NRH., 1880, 1882; 
Thévenin, id., 1880; Beaudouin, id., 1887; Stouff, id., 1594; Franken, 
Franz. Pfundr., 1879, I, 43. 210, 261; Loening, Vertragsbruch, 1876; Si 
ckel, Bestrafung d. Vertragsbruch, 1876; Heusler, II, SS 121-127; Sehroe- 
der, 61, 284; Pertile, IV, $$ 149-155; Puntschart, ScAwdrertrag «. 
Treugelobniss d. stichs. R., 1896; Wodon, o. c.; Horten, o. c. 
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e consisteva nel getto di una festuca da parte del debitore nel seno 
del creditore. 


Si credette per un pezzo che fosse proprio dei Germani il principio infor- 
matore dei codici moderni, che basti il consenso per costituire un’obbligazione. 
Tale dottrina fu sostenuta da Troplong e dagli antichi germanisti (Puchta, 
Savigny, Walter, Zoepfl, Gerber, Gengler) e più tardi fu ripresa e 
sostenuta dal Loening e dal Thévenin, ma più specialmente dal Sieg el, 
dall'Hofmann e dal Witte (1). Le ricerche dei più recenti germanisti hanno 
provato l'inesistenza presso gli antichi Germani del concetto, che la semplice 
promessa creasse un vincolo fra le parti. E fu Sohm che dimostrò non aver 
i Germani ammesso che contratti o formali o reali, e che presso loro il pactum 
spogliato di forme non produceva obbligazione e nemmeno un'esecuzione, come 
il pactum romano: richiedendo essi o una formalità o che una parte avesse 
effettuata una prestazione anche parziale. Poi Franken (Franzéis. Pfandrecht, 
213) completò le ricerche di lui, dimostrando che l'origine del contratto for- 
male (ivadia) sta nella costituzione di pegno. In una società che non sperava 
protezione per gli interessi economici dai poteri costituiti, tutti i negozi si con- 
cludevano in contanti; da questo stato di cose si progredì, quando una parte 
diede invece del contante un pegno equivalente per una controprestazione ; il 
qual pegno poi scemò di valore come crebbe la fiducia verso i pubblici poteri. 
finchè divenne un simbolo quale ci si presenta nelle leggi sotto figura di 
icadia (2). Siffatta evoluzione da un contratto in contanti in contratto a credito 
sarebbe compendiata nella formalità della icadia o cadiatio. Tale è la dottrina 
di Franken pei contratti formali. 

In verità gli antichi Germani non conobbero che contratti in contanti, 
cioè immediati, come la permuta e la compra-vendita, e soltanto contratti 
onerosi, giammai gratuiti; e per renderli onerosi, bastava che in cambio di 
una prestazione, chi la riceveva restituisse contemporaneamente qualsiasi og- 
getto anche di minimo valore (arrha, launegilad). Ma poi si introdusse la pos- 
sibilità di dare un pegno che il ricevente avrebbe in seguito soddisfatta la 
sua obbligazione; e da questo pegno derivò l'ulteriore sviluppo del diritto 
delle obbligazioni presso i Germani. ll debitore prometteva una seguente con- . 
troprestazione a termine fisso, consegnando un pegno, che poi fu un oggetto 
simbolico, un guanto, un bastone, o festuca (icadia presso îi Longob.; le due 
espressioni sono eguali secondo Val de Lièvre, Stobbe, Behrend, Wach, 
Walter: contro Thévenin). ll debitore gettava la festuca in seno al credi- 
tore che la raccoglieva. Quest'atto rendeva perfetto il negozio, come la stipu- 
lazione romana era perfetta dacchè le parole legali erano state pronunciate. 
Nitfatta costituzione di pegno che avveniva pubblicamente nelle sedute giudi- 
ziarie, non importava solo soddisfacimento del creditore, ma pena del debitore 
che agli obblighi mancasse; e la pena era perdita del pegno (3). 


(1) Siegel, Versprechen als Verpflichtungsgruna, 1873; Hofmann, Entsteh. 
d. Oblig., 1874; Witte, Bindende Kraft A. Willens im altdeut. obligat., ZRG., 
VI, 1867. Così anche Pertile. 

(2) Oscura è la natura della :cadia. Troya, Pertile, Sohm, Siegel, 
Zoepfl la ritengono una cosa qualunque; Schupfer, segno della promessa 
fatta. Così anche per Pertile non è forma essenziale, mentre lo è per Wach. 
Secondo lo stesso Pertile e Loening è mezzo per assicurare il compimento 
del contratto. La costruzione che ne fece Val de Lièvre, Launegild u. Wadia, 
1877, è stata con solidi argomenti combattuta da Horten, Die longobard, 
Schuldeerpflichtung, Wien, 1896 e da Egger, Vermogenhaftung und Hypotek nach 
franle. R.. 1903, app. I. Sulla festuca v. Michelsen, Fest. notata, 1856; Ehren- 
berg. ZRG., XVI, 231; Kohler, Z. f. rergl. RW, V, 429. 

(3) Nei diritti antichi il non adempimento di un contratto è riguardato come 
un delitto ed è punito. Cfr. Kohler, Shakespeare ror d. Forum 4. Iurisprudenz, 
75; Nardo Greco, Sociologia giurid., 379. 
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Risulta da ciò che il contratto formale dei Longobardi, cioè la mwadiatio 
sì svolse appunto da procedimento di pegni e cauzioni giudiziarie (cautio judi- 
catum solvi) e dai modi di malleveria con cui si assicurava l'adempimento 
delle promesse. La formalità del getto della festuca surrogò la costituzione 
del pegno o quella di mallevadori, quando il debitore non aveva oggetti da 
dare in pegno. La festuca (vadium) vuolsì poì rappresentasse la lancia, sim- 
bolo della podestà, nel senso che chi la gettava, dichiarasse così di abbando- 
nare ogni suo diritto in favore di colui che la riceveva, espressione cioè sen- 
sibile, che quegli non si sarebbe più difeso colle armi (Schroeder, Thévenin). 
Cotali contratti formalisti avevano luogo in ispecie quando la prestazione 
doveva essere fatta da una parte sola, da quella del debitore (per es., nella 
promessa di pagare il judicatum, ossia di accettare la sentenza, o di fare una 
prova). 

La iwcadiatio longobarda nella sua forma originaria non rappresenta tanto 
un contratto o promessa di debito, quanto un contropagamento o una garanzia 
di poter liberamente procedere esecutivamente sui beni del debitore. Ciò che 
rendeva una convenzione esecutoria era la icadiatio. Allorchè questa era com- 
piuta o dando mallevadori, o costituendo pegni, oppure anche consegnando la 
simbolica rcadia dalla quale poi derivava il diritto del creditore di eseguire 
pignoramenti di sua autorità, si aveva allora la wadiae obligatio, ossia una 
obbligazione con facoltà di libera esecuzione da parte del creditore, qualora 
questi non fosse al tempo convenuto soddisfatto del suo avere. La icudiatio 
quindi era forma dì esecuzione, anzi soddisfacimento del creditore, ed avve- 
niva per costituzione di pegno o di mallevadori; la presenza e il significato 
dì essa dimostrano come il diritto germanico delle obbligazioni sia sorto e si 
sia svolto in un periodo in cuì non si aveva nozione di credito nè di fiducia 
nella giustizia pubblica. In seguito la wadiatio perdè la sua natura esecutoria 
e fu usata quale rito dei contratti formali in senso puro, e l'obligautio wadiae 
decadde a semplice forma per la costituzione dei debiti unilaterali, cioè non 
basati su controprestazione. Alla quale evoluzione seguirono la limitazione del 
pignoramento privato, l'introduzione delle pene convenzionali, e inoltre la tra- 
sformazione del w«dium in un oggetto da servire per la solennità del negozio 
o anche in un semplice giuramento, in una stretta di mano. 


445. In Italia la wadiatio che presentava così chiare rassomi- 
glianze colla stipulatio, sì diffuse presto con questo nome; e obbli- 
garsi o promettere si dissero wadiare, come anche stipulare. Si 
faceva l’interrogazione a cui seguiva la risposta e poi sì scambia- 
vano le pagliuzze (dare wadiam). Anche la :wadiatio era divenuto 
un rito simbolico ormai incompreso (1), del quale si faceva men- 
zione nell’atto scritto che si redigeva. L'uso della scrittura, che 
era già seguito dalle popolazioni romane, fu subito e volentieri 
accolto dai Longobardi e si generalizzò al punto che per ogni ne- 
gozio redigevasi una carta o una nmnotitia, prima dalle parti stesse, 
poi da un notaio, che però non aveva alcuna veste pubblica. E 


(1) Liutpr. 15; L. Rom. Utin., XXIV, 2: “ Stipulatio est, si inter duos ho- 
mines de qualecumque rem intencio est, possunt inter se ipsa causa sine 
scripto et sine fideiussores per stipula finire. Stipula, hoc est ut unus de ipsos 
levet festucam de terra et ipsam festucam in terra reiactet et dicat: Per ista 
stipula omne ista causa dimitto: et sic ille alter prendat illam ipsam festu- 
cam et eum salvum faciat. Et ille alius similiter faciat. Si hoc fecerint, et 
aliquis de illos ...ipsa causa removere voluerit, ipsam festucam in iudicio co- 
ram testes praesentetur ,. 
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siffatti istrumenti avevano il carattere già assunto nella pratica 
volgare, cioè non erano soltanto probatorî, ma dispositivi, in 
quanto, cioè, non soltanto servivano a provare il contratto, ma lo 
creavano e facevano sì che per essi potesse esistere. Da allora 
vedesi il documento prendere il nome del contratto stesso a cuì sì 
riferisce e dirsi per es. vendita l’atto di vendita. Documento e 
contratto furono, nella pratica volgare neo-latina e restarono dippoi 
nei regni germanici, una cosa sola e si confusero assieme, ap- 
punto perchè i Germani, come prima i provinciali estranei alle 
sottilità dei giuristi, non arrivavano a comprendere la differenza 
fra la formazione del contratto e la sua prova, e preferivano rite- 
nere che lo scritto formasse e provasse il contratto. Quindi ritennero 
che per formare un contratto bastasse redigere lo scritto, e non si 
considerarono come obbligati finchè l’atto scritto non era perfetto, 
ossia, ritennero, come già faceva il diritto romano volgare, che il 
contratto nascesse al momento in cui lo scritto destinato a pro- 
varlo, era perfetto. Formalisti come erano, fecero della scrittura, 
della carta o cautio, un modo per costituire il contratto, un titolo 
di credito per sè stante. La consegna della cautio dal debitore al 
creditore era per essi l’atto formale che dava vita e perfezione al 
negozio, l'atto che manifestava la volontà dei contraenti; per 
questa consegna che valeva presso 1 Franchi come un’investitura 
(Franken), il credito si trovava come immedesimato e incorpo- 
rato nella carta, cosicchè poteva trasmettersi anche ad altri con la 
carta, e sì estingueva distruggendo la carta (Brunner, Schupfer). 
La diffusione di questo modo di formare contratti fu rapida; vi con- 
tribuirono probabilmente i chierici. Gli Ostrogoti accolsero la pratica 
volgare, dicendo che la vendita degli immobili si faceva per scrit- 
tura; presto anche presso i Longobardi tutti i contratti si fecero 
per cartulam semplicemente, oppure assieme ad altri simboli; ma 
comunque fosse, l’atto importante, essenziale era la consegna della 
carta; questa soltanto era il simbolo dell’investitura, il quale so- 
stituiva la wadia. Se il negozio doveva essere perfezionato dalle 
due parti colla carta, come nella permuta, nella divisione, allora 
due documenti si redigevano; unico invece era nella vendita, dove 
solo il compratore riceveva la carta e non il venditore, che riceveva» 
il prezzo pria di consegnare la carta. 

446. Anche la redazione della carta non avveniva senza certi 
riti. La carta passava per diverse mani pria di essere completa; 
doveva essere dal notaio presentata ai testi per la roboratio, e 
questi dovevano tungere cartam 0 munum ponere; poi il notaio la 
consegnava al destinatario (il che facevasi nel dir. romano-bi- 
zantino). Senza la tfraditio restava un progetto; la traditio dalle 
mani del wadiante a quelle della controparte era analoga alla ?cda- 
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diatio; essa perfezionava il contratto (1). Nei contratti di permuta 
e di divisione che dovevano essere perfezionati da ambedue le 
parti colla carta, si redigevano due copie e si aveva una doppia 
traditio, mentre invece nei contratti di compra-vendita, di locazione, 
di livello, di mutuo il solo compratore riceveva la carta e non il ven- 
ditore che riscuoteva il prezzo prima di consegnare il documento (2). 
Se il contratto si faceva con una chiesa, la traditio facevasi sul- 
l’altare. A questa traditio propria dei Longobardi corrisponde, 
presso i Franchi, Alamanni, ecc., il levare atramentum de terra o 
il porre, oltre gli altri .simboli di investitura, coltello e bastone, 
terra, ramo e guanti, sulla pergamena e ceder questa con essi. 
Come vedesi, si ha qui una vera immistione del contratto formale 
col reale: quello rappresentato dalla redazione della carta con certi 
riti e colla menzione della wadia; questo dalla truditio cartae e di 
altre cose simboleggianti la res, oggetto del contratto. La causa 
civile era così a un tempo la formalità e la res praestita. Anche 
siffatto modo fu molto usato in Italia dalla seconda metà del Ix sec., 
perchè molti erano i Franchi qui residenti, ed essi erano anzi i 
maggiori proprietari di terre. Questi ulteriori atti non tendevano 
altro che a trarre dai mezzi di perfezionare il contratto altri 
mezzi di prova. Ma era sempre e soltanto la carta quella che ser- 
viva alla stabilità e fermezza delle obbligazioni; ed era la cessione 
di essa che trasmetteva la proprietà anche senza corporale tradi- 
zione, senza reale o formale investitura, che formava il contratto, 
come la romana mancipatio. I verba dispositira del documento dichia- 
ravano la cuusa traditionis e la volontà delle parti, in queste si 
ripetevano quelle stesse formole romane stereotipate, perpetuate 
dal clero e dai notai, fedeli depositari delle antiche tradizioni. Ed 
è per questo che in dette formule trovansì espressioni vetustissime 
romane e altre giustinianee, che ricordano la rogatio o richiesta 
fatta al notaio, l’ubsolutio o rimessa dell'atto alle parti; e in Italia 
ogni atto di alienazione conteneva la clausola di mancipazione, la 
stipulatio duplae, la dichiarazione sugli effetti della tradizione, ed 
altre espressioni, come cum stipulatione subnixa, cum stipulatione 
aquiliana, arcadiana, delle quali nè le parti nè 1 notai più com- 


(1) Gaudenzi, Le notizie dorsali e lu formula * post traditam completi et dedi” 
in rapporto alla redazione degli atti e alla tradizione degli immobili, negli Atti 
del Congresso internaz. delle scienze storiche, IX. 

(2) Bestn (Note minime per la storia dei contratti letterali nel medio ero, Pa- 
lermo, 190t) dimostra come si facevano più esemplari, carfue pariculue (sulle 
quali vedi Bresslau, //B.d. Urkundenlehre, I, 502-510 e Giry, Manuel de di- 
plomatique, 1894, p. 110), che questa geminata conseriptio era di origine romana, 
che la singrafe consisteva in due atti insimul in carta et in liyno con lettere 
capitali in medio e in caso di contestazione fra debitore e creditore i due atti 
sì univano e si stabiliva la genuinità loro. 
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prendevano il senso, ma che rispettavano ritenendo che a ciascuna. 
di quelle clausole fosse congiunta l'efficacia di obbligare le parti 
nel modo più solenne e irrevocabile (1). 

Spogliato di tutte le formalità della wadia e di tutte le altre 
formole, restava l’istrumento col suo valore che aveva così acqui- 
stato per opera della pratica volgare, non mai ammessa dalla 
scienza e dalla legislazione, cioè di istrumento dispositivo: sì com- 
piva così, durante il medio evo, la trasformazione della carta da 
documento probatorio in titolo costitutivo di diritto, in titolo di 
credito. La carta era in una parola la causa civile e insieme la 
prova del contratto. : 

447 (*). Assieme con queste formole e clausole senza valore, 
la scrittura passò nella pratica medievale con altre clausole, pure 
di origine romana, le quali facevano di essa un titolo di credito 
al portatore. Alludiamo alle clausole per le quali il debitore si 
obbligava di pagare al creditore indicato nell’atto, ovvero a coluì 
cui tu dederis hanc cautionem (0 cartulam) ad exrigendum, cui hoc 
scriptum in manu paruerit, pro manibus habuerit et nobis ostenderit. 
Anche esse si trovano già nel diritto classico, ma solo la pratica 
volgare e vieppiù quella medievale, diedero loro sviluppo e le por- 
tarono a conseguenze diverse da quelle avute nel passato. 


È accertato che la singrafe greca conteneva clausole al portatore o al- 
l'ordine, nel senso che in forza di esse il debito corrispondente avesse a pa- 
garsi a persona diversa dal creditore originario (2), e che tali clausole si appone- 


(1) Brunner, Zur Rechtsgesch., I, 44; Carta und Notitia, nelle Comment. în 
honorem Mommsen, 1877, ZHR., XXII; Girardin, Sur la solidarité, NRH., IX, 
1885; Stouff, Format. des contrats par lécriture dans le dr. des formules, Id., 
XI, 1887; Posse, Lekre v. d. Privaturkunden, 1887, p. 476 e seg. (sulla prova 
dei docum.); Bresslau, Urkundenbereis im alter. deut. R. Forsch. 2. d. G., 
XXVI; Schupfer, Singrafe e chiroyrafi, RISG., VII, 1889, pagg. 345-412. 


(*) Bibliografia. — Pertile, IV, p. 438 (che fu il primo a rilevarli nei doc. 
italiani); Brunner, ZHR., XXMI e XXXIII, 1877-78 e nelle Zorschungen 
d. d. R.; Die franzòs. Inhaberpapiere des Mittelalt., 1879; Kuntze, Lehre 
d. Inhaberpap., 1857, I, p. 54 e seg.; Salvioli, 7 tit. al portat. nel dir. long. 
franco in rapporto alla cessione, al mandato e alla rappresentanza, 1881; 
I titoli al portatore nella storia del diritto italiano, 1883, pp. 20-97; Bru- 
schettini, 7it. al port., 1897; Schupfer, I titoli al portatore net docum. 
italiani del medio ero, RISG., XLII, 1907: Diritto privato dei Germani, 
pagg. 185-245; Palazzo, Questione dell'origine dei titoli al portatore, Torino, 
1905; Ciccaglione, Titoli al portatore nell'Italia bizantina, 1906. Sull’evo- 
luzione del credito, v. Papa D'Amico, I titoli di credito, formaz. ed indole 
storico-giurid., 1886. 


(2) Dareste, Haussollier et Reinach, Recueil d. inscript. jurid. grecques, 
282; Goldschmidt. ZInliaber oder exrecutorische Urkunden im klass. Alterth., 
1839; Vermischten Schriften, II, 161 segg. e nella Z//R., XXIII, e nel suo ZZandb. 
d. Handelsrechts, I, 1891, 363-403. 
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vano anche al chirografo romano divenuto titolo formale in quanto sostituitosi 
via via alla stipulatio (1. 70, Dig. LXVI; 1. 11, Dig. XLVI, 2). Però tali clau- 
sole non eran valse a rendere questi titoli di credito girabili nel senso oggi 
specifico e vero, e cioè formale, così come gli odierni titoli al portatore ed 
all'ordine. E cioè non nel senso e per guisa che questi incorporassero in sè 
medesimi il diritto che vi è affermato e consegnato; e che ne investissero il 
possessore e giratario senza alcun riguardo nè al rapporto a cui esso stesso 
giratario si trovasse col creditore originario. É invece da tener per fermo che 
l’esibitore, per valersene qual creditore in forza delle dette clausole, dovesse 
allora giustificarsi cessionario del creditore originario (mandatario ad esigere 
e riscuotere în rem suam) (1). Quindi Roma non ebbe mai titoli di credito libe- 
ramente negoziabili al portatore, e il diritto o la pratica non staccarono i rap- 
porti obbligatorî dalle persone che li avevano costituiti. 


448. I titoli al portatore sono la conseguenza dello sviluppo 
di un concetto a cui già era pervenuta la pratica popolare dell’ul- 
tima età romana, cioè che bastava la scrittura a dar vita al con- 
tratto; da ciò le popolazioni romane e le germaniche dedussero, 
nella loro semplicità di costruzione giuridica, l’importanza della 
carta nella sua materialità, ritenendola indispensabile al nascere, 
al sussistere e al trasferirsi dei più svariati negozi giuridici. Si in- 
tese che la carta creasse il diritto che enunciava, che rappresentasse 
un’obbligazione, che il contratto traesse dalla carta la sua forza 
obbligatoria. Fu proclamata la potenza della scrittura per formare 
le obbligazioni e trasferire i diritti reali; colla carta si identificò, 
in una parola, il contratto, cosicchè dal momento che il credito 
era stato consegnato nella carta, trovasse in essa la sua perfe- 
zione e quindi esistesse per essa, stesse e cadesse con essa. La 
cartà esercitò in tal modo la funzione di fermare, confermare e 
stabilire l'obbligazione e dal momento che l'obbligazione era im- 
medesimata e confusa col titolo, che il titolo era la fonte e la 
condizione della sua esistenza, apparve conseguenza logica che il 
debitore dovesse pagare a chi gli presentava il titolo, al portatore 
di esso, che l'obbligazione si intendesse senz'altro trasmessa col 
titolo che la conteneva, che bastasse il possesso della carta a le- 
gittimare il portatore, sebbene non ne fosse il titolare, anche come 
creditore indipendente (Schupfer). Così il titolo al portatore era 
creato. I documenti sì dell’Italia settentrionale come della meri- 
dionale ci mostrano come nell’vini e Ix sec. la carte esercitasse 
pienamente questa funzione di costituire il negozio, tanto vero che 
spesso il creditore per essere pagato doveva esibirla, come la si 
annullava, avvenuto il pagamento. Ciò è confermato dall'uso delle 


(1) Così Goldschmidt, Pernice (MWirtàschaftl. Voraussetz. roem. Rechts- 
siitze, ZRG. Roe. Abth., 1898, p. III); Costa, Storia del dir. rom., II, 251; Bru- 
schettini, 18. Sul carattere dei rapporti bancari nell’antichita classica, vedi 
Roscher, in Bibl. di storia econ., I e Salvioli, Le capitalisme dans le monde 
antique. 
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epistolae eracuatoriae, che tenevano luogo della restituzione del 
titolo, quando era andato perduto. Ma talvolta era detto che, se la 
carta andava perduta, anche il credito era perduto. 

Ciò prova che la scrittura non era considerata come semplice 
titolo probatorio, ma bensì come titolo costitutivo contenente l’ob- 
bligazione e per il quale questa soltanto esisteva. Avendo così 
l'obbligazione ottenuto carattere oggettivo, cioè materializzandosi 
nella carta, ne derivò che bastava cedere questa per cedere le 
ragioni di credito ad essa congiunte. Quindi la facilità della ces- 
sione dei crediti, non permessa dal diritto romano; e quindi, poichè 
debito e credito erano incorporati nel documento scritto, la possi- 
bilità di avere titoli di credito liberamente negoziabili e indefini- 
tamente trasmissibili, come la cambiale, i titoli al portatore, le 
carte all'ordine, le varie forme del credito moderno, che sì imme- 
desimano nella carta; naturalmente in pieno medioevo non si eb- 
bero queste singolari manifestazioni, ma era gettato il principio 
da cui in seguito per lo sviluppo del commercio e delle opera- 
zioni di credito, dovevano germogliare, e questo principio consi- 
steva nel non richiedere ai possessori di giustificare il possesso del 
titolo, nè le cessioni avvenute, e nel riconoscere nel portatore un 
diritto non derivante dal primo creditore (come il cessionario dal 
cedente), ma traente sua origine dalla convenzione del debitore di 
pagare al portatore del titolo. Insomma ad una clausola del di- 
ritto volgare, ampliata poi nel diritto intermedio dalle stesse sem- 
plici concezioni dei rapporti obbligatori, si collega il principio delle 
legislazioni moderne intorno al valore della scrittura quale costi- 
tutiva di obbligazioni e creativa di diritti. 


449. Anche il diritto germanico, come il romano, non ammetteva la libera 
cedibilità dei crediti (contro Stoblbe e Pertile), e inoltre vietava la libera 
rappresentanza giudiziaria. Un rimedio a questi divieti ostacolanti la libertà 
delle contrattazioni, fu l'uso delle clausole al portatore cui dederis inserite 
negli istrumenti, le quali erano anche comode pei Romani, a preferenza della 
costituzione dì procuratore. Con esse non fu posto alcun limite al numero delle 
trasmissioni e fu tolto ogni obbligo al portatore dello strumento di legitti- 
marsi come avente causa dal creditore originario o di dare le prove della pro- 
cura ricevuta. L'ammissione della rappresentanza e della cessione è posteriore 
di molto all'introduzione dei titoli al portatore (Cfr. Salvioli, JI titoli al por- 
tatore studiati in rapporto alla cessione, alle rappresentanze e al mandato nel 
dir. longob., 1881) (1). 


(1) Solo dopo 1l sec. xmr la rappresentanza è decisamente affermata nella 
pratica. Vedi Schupfer, Dir. prir., 196. Sopra alcune particolarità del titolo 
al portatore nell'alto medio evo vedi Besta, Note minime citate. Ciccaglione 
(Tit. al port.) sostiene che 1 tito al portatore si introdussero per sfuggire ai 
divieti di cessione in potentiorem e non per mascherare la cessione che era 
implicita. 
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450. Oltre i contratti formali compiuti colla wvadia, della quale 
i notai fecero menzione, assieme alla stipulutio, anche nel sec. xtHI, 
come una formola tradizionale di cui sconoscevasi il senso e il va- 
lore, — furono anche praticate altre formalità per dare validità o 
maggiore efficacia agli impegni assunti durante il medioevo e fu- 
rono il giuramento, lo stringersi la mano (palmata, percussio 
manus), il ber vino (dibaria vini: Exrcept. legum rom., 1I, 14), il 
bacio, il consegnare una caparra (arra o denaro di Dio (1), così 
detto poichè non era sempre cominciamento del pagamento ma 
perchè destinavasi in elemosine o scopi religiosi), l’obbligarsi da- 
vanti ai giudici nei tribunali o davanti a persone. Quest'ultimo 
mezzo è forse derivato dalla stuntia (Rachis, 5), un impegno a cui 
manca la rradia, ma che non aveva meno forza obbligatoria, perchè 
assunto davanti a uomini liberi. Anche la stantia era un contratto 
formale (2), che si compiva nella tRinz, come era l’uso dei Longobardi, 
e da essi derivò poi l’usanza che persistette poi nel Salernitano 
di adoperare la fhingatio non solo nelle successioni contrattuali, 
ma anche nei contratti di mezzadria, di enfiteusi, nelle permute, 
quando volevasi statuire la prelazione e l’eventuale retratto, ecc. 

Nelle Puglie la wadia longobarda si diffuse presto, perchè, 
come si è dimostrato, non rappresentava una radicale innovazione 
nel diritto anteriore, essendo considerato quale solemmnis stipulatio, 
come formale promissio per stipulationem et fidem a fare o a dare. 
Essa conservò poi il suo carattere originario di garanzia, e quindi 
il guadiante soleva presentare dei fideiussori che rispondessero 
dell'adempimento dell'obbligazione; ma siccome era difticile tro- 
varli, così in Puglia invalse la pratica beneventana che il guadiante 
ponesse se stesso per fideiussore. 

A Napoli, prevalsero i modi riconosciuti dal diritto giusti- 
nianeo; cioè si ritenne che a dare piena efficacia giuridica a un’ob- 
bligazione bastasse che fosse conchiusa coll’invocazione di Dio o 
per l’anima dell’imperatore (1. 41, Cod. II, 4). Il documento scritto 
non aveva però quel valore che la pratica gli aveva attribuito nei 
territori longobardi, in quanto che ammettevasi contro essi la 
prova testimoniale. Anche a Venezia la carta conservò il suo va- 
lore di titolo probatorio e non altro, e si può vedere come l'ele- 
mento consensuale tendesse a prevalere sul formale. 


(1) Paoli, Mercato, scritta e denaro di Dio, Arch. stor. ital., 1895. 


(2) D'altra opinione è Schupfer (La stantia, RISG., XXXVI, 1904) che la 
ritiene contratto consensuale. Ma nella mancanza di testi preferiremmo acco- 
stare la stantia al “ de rebus suis judicare , di Roth. 225, di Liutpr. 6 e del 
Capit. Karol. M. Longob. c. 106, ove questo judiciwmn avviene davanti a testes 
legittimi. Cfr. Formul. ud Lodov. Pii Leyes Longob. c. 3. 
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451. In Sicilia, prima dei Normanni si seguiva la pratica for- 
matasi negli ultimi tempi della dominazione greco-romana, cioè di 
manifestare la volontà davanti a testimoni e redigere un istru- 
mento coll’invocazione di Dio, pratica questa che si ricollega a 
precetti apostolici (Paol. ad Coloss., II, 17), e diffusa anche in 
altre parti d’Italia (1). Dopo la conquista normanna le convenzioni 
facevansi davanti a testimoni e per atto scritto da chierici e poi 
da notai, sotto la sorveglianza di un giudice che rendeva l’atto 
autentico. Si ebbero così i idices ad contractus. 

Anche in Sardegna i diplomi mostrano evidente la separazione 
fra il negozio giuridico contrattuale e la carta che lo contiene. 
Quello sì compie indipendentemente da ogni redazione scritta, tra 
le parti contraenti e dinanzi ai testimoni, che potevano affermarne 
l'avvenimento. Non è difficile che di tale contratto si serbasse 
memoria in un documento, redatto dall'interessato, che indicava i 
nomi delle parti, l'oggetto del contratto, le persone dei testimoni ; 
documento, che continuò spesso nel medio evo, e forse anche in 
Sardegna è l’antico istrumento o singrafe cui sì dà nome di scheda (2). 
Ma quest’atto non aveva per sè nessuna forza probatoria, poichè 
in caso di contestazione avrebbe dovuto essere confermato in giu- 
dizio col giuramento dei testimoni, finchè non fosse insinuato in 
un diploma regio, da cui soltanto poteva derivare fede pubblica. 
Quest’ uso di ricorrere ai pubblici poteri per dare certezza alla 
carta, continuava un'altra consuetudine dei bassi tempi romani, 
che già si avverte nelle leggi (Ed. Theod.), e sopratutto nella pra- 
tica volgare; e benchè l'istituzione del notariato lo abbia, nel ter- 
ritorio italiano, reso meno frequente o superfluo, apparisce talvolta 
nella diplomatica sarda e pugliese (3). 

Nell’epoca feudale, sorgente di obbligazioni era lo stesso omaggio 
che il vassallo rendeva al signore (4). 


(1) Siciliano, Sul diritto greco-rom. privato in Sicilia, Riv. di storia e filos. 
del dir., 11, 1901. 

(2) Gaudenzi, Notizie dorsali, citato. 

(3) Solmi, Carte volgari dell’Arch. di Cagliari, nell’Arch. st. it., 1905, p. 90. 

(4) Platon, Hommage féodal, in Revue générale de droit, 1902. 
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CAPO XXXIX. 


NATURA E FORME DEI CONTRATTI 
DOPO IL RISORGIMENTO DEL DIRITTO ROMANO 


452 (*). Tre principali fattori contribuirono a modificare il diritto 
delle obbligazioni e le formalità necessarie per la validità del con- 
tratti: alcune dottrine della Chiesa, lo studio rinato del giure romano, 
la pratica dei mercanti. Infatti già prima del mille sì possono notare 
segni che avvertono una tendenza a derogare dal principio che un’ob- 
bligazione doveva essere assunta con forme prestabilite e solenni, 
per aver esistenza giuridica. Si tende, cioè, a dare maggior valore al 
consenso, e già nei contratti reali non sì richiede più la tradizione 
dell'oggetto, bastando una prestazione fittizia, accessoria, come nella 
vendita o negli sponsali era il dare le arre. Il concetto del pactum 
romano erasi perpetuato nelle scuole, e quello della fede e della 
parola data andava conquistando terreno quanto più la città pro- 
grediva, le relazioni commerciali crescevano, le esigenze del vivere 
civile si imponevano. In ciò ebbero la loro parte le influenze mo- 
rali e religiose. La Chiesa vietava il mendacio e puniva il man- 
camento della parola data. Prima i Padri della Chiesa, poi 1 
Canonisti del sec. xi insegnavano che 1 precetti morali dovevano 
prevalere sui giuridici, anzi identificarono gli obblighi morali coì 
giuridici. In conseguenza nacque il concetto che la Chiesa dovesse 
far sì che fosse obbligatorio l'adempimento di una promessa al- 
meno nel foro ecclesiastico e che tale obbligo fosse reso coattivo 
mercè le sanzioni disciplinari (condictio ex canone, denuntiatio evan- 
gelica) di cui essa Chiesa disponeva. Così fu data efficacia giuridica 
ai paucta nuda, cioè ai patti basati sul solo consenso, stabilendo 
che ogni violazione di promessa non vincolata a formole costituisse 
un mendacium, cioè una colpa. 

453. Il diritto canonico si allontanò così dal formalismo romano 
e dal germanico, presentando l’obbligazione sotto un nuovo aspetto, 
dando cioè l’actio anche ai pacta nuda (1). Esso diede la prevalenza 


(*) Bibliografia. — Witte, Bindende Kraft des Willens, Krstische Vierteljahrs., 
VI, 330-398; Kartsen, Lehre v. Vertrige bei den Italien. Juristen des Mit- 
telalt.,1882; Seuffert, Zur Gesch. d. obligator. Vertrige, 1881, p. 87; Sal- 
violi, Tit. al portat., pp. 134-145. 


(1) Sulle obbligazioni naturali secondo la Glossa e la scuola giuridica ita- 
liana, francese e olandese vedi Klingmiiller, Lehre von d. naturl. Verbindlich- 
keit, 1905, pag. 80-120. Sopra queste dottrine secondo Alciato vedi Moeller, 
Andreas Alciat. Ein Beitrag zur Entstehunqsgesch. d. modern Jurisprudenz, 
1907, pag. 215. 
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all'elemento morale e alle manifestazioni della volontà, liberò il 
contratto da qualsiasi impedimento di formalismo. La sua influenza 
fu in questo modo profonda anche sui civilisti. Questi, cioè i glos- 
satori e i giuristi del sec. xrv, avvalendosi di erronee interpreta- 
zioni del diritto romano, derivate dalla loro insufficiente conoscenza 
della storia, ma che poi furono feconde di risultati, sebbene non 
accettassero il principio del dir. can. sull’obbligatorietà del patto 
nudo (Seuffert), tuttavia regolarono le obbligazioni non più alla 
stregua del formalismo, ma secondo i precetti del diritto naturale; 
e ammesso questo principio, da prima protessero ì pacta nuda di 
natura commerciale, e poi nel sec. xv ad essi tutti estesero le ga- 
ranzie delle azioni e delle eccezioni. 


La Chiesa aveva trovato la via di rendere civilmente obbligatorie e va- 
lide le convenzioni, senza che vi fosse stata prestazione, facendo giurare il 
debitore. ll giuramento promissorio era inviolabile, e inviolabile era la con- 
venzione a cui si riferiva anche se vietata dal diritto civile. Per le condizioni 
sociali non sicure, per la insufficienza delle garanzie materiali, fu trovato op- 
portuno circondare i contratti da garanzie morali e da sanzioni religiose; e 
il giuramento divenne di uso generale (1). L'autentica Sacrumenta Puberum 
(C. II, 27) ne confermò l'uso pei contratti, e d'allora i canonisti ne formula. 
rono la teoria ingegnosa che imposero in gran parte alla giurisprudenza se- 
colare. Essi fecero del giuramento un vero contratto unilaterale formalista, di 
applicazione generale, che ricordava la stipulutio del dir. rom., consistente in 
una formola pronunciata dal promettente, invocando Dio con parole solenni, 
con gesti, ponendo una mano sull'altare, sul vangelo, mentre coll’altra si te- 
neva lo scritto che si confermava. Non era un contratto con oggetto fisso, ma 
un modo generale di contrattare, di un'energia singolare, con molti privilegi 
(Seraph. de Seraphinis ne enumera 4); era un obbligo verso Dio, quindi non 
sottoposto alle regole del diritto civile sulla capacità di contrattare. Fu per 
questa ragione che il dir. canon. dichiarò validi i giuramenti dei minori di 
25 anni, massima accolta poi nella citata Axtà. di Federico I; ammise come 
validi molti atti proibiti dalla legge civile se confermati da giuramenti, come 
l'obbligazione della donna per altrui, contro il Sc. Velleiono, la rinuncia a suc- 
cessione futura, il pagamento delle usure, ecc., e ritenne imprescrittibile il 
credito nato da giuramento. 

Però se così si assicurava l'osservanza della fede giurata, si trattava an- 
cora di un contratto formalista, e la questione dei puctu nuda, se risolta dal 
diritto canonico pel foro interno, e quello della coscienza pel foro ecclesiastico, 
restava ancora per la scienza e 1 tribunali laici. Col giuramento non si aveva 
a base del diritto delle obbligazioni il consenso quale creatore di contratti. 
Furono i glossatori, che partendo dal dimtto romano e dall'importanza che in 
esso aveva il consenso pei contratti, alterando il valore dei testi cercarono 
fondare sul consenso tutto il diritto delle obbligazioni. A ciò giunsero ragio- 
nando così: il diritto naturale è parte integrante del diritto giustinianeo, anzi 
l'uno si identifica coll’altro; mantenere i patti, la fides pactorion, è di diritto 
naturale, ma il diritto giustinianeo non può non volere cosa che è necessaria 
nel diritto naturale, dunque anche civilmente i patti devonsi rispettare. Ma 
poiche questa soluzione urtava contro la massima romana nudiwn puctum non 
parit obligationem, così vi fu contrasto nelle opinioni, e alcuni giuristi del se- 


(1) Esmein, Ze serment promissotre dans le dr. canon., NRII., XII, 1888, 
pp. 245, 811; Siegel, ZMundschlug u. Fid., Wien. Sit. Ber., 1893. E gli antichi 
De Selva, Corseti, Baveria; 7". IV; Corneo 1606; Guttierez. 
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colo xiv distinsero diritto romano dal canonico, e dissero che la validità dei 
pacta nuda esisteva solo nel foro ecclesiastico, negli Stati della Chiesa, nelle 
cause dei chierici, non nel foro laico; altri tentarono conciliare il principio 
romano col canonico, osservando che la parola nudum sì riferiva al pactum 
nudum a solemnitate non a causa, intendendo che se la causa debendi esisteva, 
il pactum avesse pure azione anche in diritto romano, facendosi solo eccezione 
al pacta nuda dei commercianti, che anche senza la causa erano validi in curia 
mercatorum (Baldo). Fu così dai postglossatori, e non da Domat e Pothier 
come si crede, insegnato che fosse valido il patto senza formalità, purchè avesse 
una causa, e che questa sì dovesse ricercare in tutti gli atti; dottrina che 
passò poi nel Cod. franc. e nel nostro. Ma la dottrina restò molto ingarbu- 
gliata e senza sistemi e concetti direttivi fino al sec. xv, epoca in cui si am- 
mise che i pacta nuda geminata o ripetuti producessero azione (Aless. Tar- 
tagna), e che le regole del dir. can. dovessero valere anche davanti il foro 
laico (Mariano Socìino); contemporaneamente si accolsero anche le dottrine 
canoniche sul giuramento promissorio, che vi durarono fino al sec. xvr, fino 
cioè alla separazione del diritto civile dagli elementi religiosi. Al sec. xvi poi 
Grozio e poi in seguito tutte le scuole del diritto naturale contribuirono al 
progresso della scienza, dichiarando che la semplice promessa traeva la sua 
forza dal diritto di natura; e così anche 1 gesuiti spagnuoli Suares, Perez, 
Molina, sostenendo che in ciò la legge positiva doveva accordarsi col diritto 
naturale. 


454 (*). Nelle città italiane sotto la spinta dell’intensa vita 
commerciale assunse il diritto delle obbligazioni grandissima im- 
portanza. Fino allora le condizioni dell'economia sociale tutta ri- 
volta alla terra e la preponderanza di questa sulla famiglia non 
lasciavan posto al credito e alla ricchezza mobiliare per svilup- 
parsi. In mezzo al grande movimento economico e mercantile sorse 
l’idea del credito che fecondò svariati istituti che celavano varie 
forme di prestiti e che subì una grande specificazione, quella di 
acquistare valore di cambio e di cambio traiettizio, nelle lettere 
di credito, nelle operazioni a termine, nelle vendite con pagamenti 
in fiere, nel cambio marittimo, nei depositi, nelle anticipazioni, 
contratti di colonna o di società in accomandita, nelle fiere, nei 
cambi, nei monti, nelle casane ecc., nel credito bancario in genere. 
Negli statuti dei mercanti, riflettesi il carattere economico delle 
obbligazioni: non è fatta differenza fra pacta nuda e vestita, si di- 
chiara sufficiente il consenso a creare obbligazioni. Sono eliminate 
dal credito commerciale le formalità solenni ed essenziali del di- 
ritto antico, per far prevalere in quella vece i principî dell’equità 


(*) Bibliografia. — Papa D'Amico, I titoli di credito, 1886; Lattes, Il dir. 
commerce. nella legislaz. statutaria delle città italiane, 1884, p. 122 e seg.; 
Cuzzi, Obbligaz. nel dir. antico milanese, 1903; Schupfer, Teoria generale 
delle obbligaz. secondo gli statuti di Roma e dello Stato rom., RISG.,1900. 
— Importanti per la storia del dir. delle obbligaz. dopo il secolo xvi sono 
i trattati di Gaito, De credito, De apocha, De obl. penes acta; Genua de 
Passeribus, De scriptura; De Luca; Petr. De Onnate, Truct. de con- 
tract.; Salgado, Labirint. creditorum; Olea, De cessione jurium; Gibalino, 
De negotiatione. Per le formalità Pico e Lambertenghi; e Simoncelli, 
1574, per le solennità nei contratti dei minori. 


40. — SaLvioLI, Storia del diritto. 
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e della buona fede; e ciò per quanto riguardava la formazione del 
contratto, l'intervento dei sensali (1), i mezzi di prova, gli effetti, 
lo scioglimento delle obbligazioni commerciali in genere. Così, in 
antitesi al diritto romano, si riconobbero valide le obbligazioni con 
persone incerte che si verrebbero a determinare per una circostanza 
o per un fatto posteriore al sorgere della obbligazione stessa. 
Invece nella legislazione civile prevalsero idee più ristrette e 
generalmente si volle che la convenzione per essere valida o per 
ottenere maggiore efficacia avesse una causa civile e specialmente 
nell'epoca comunale fu richiesto alla validità del contratto l’inter- 
vento del giudice — l’iscrizione nel libro della verità o della giu- 
stizia — il bacio della pace — la palmata — la caparra e in modo 
più generale la redazione di uno strumento pubblico o privato. — 
Da ciò l'importanza dei notai nella stipulazione degli atti, il cui 
precetto di eseguire era equiparato alla sentenza del giudice. Quello 
contenendo una confessione da parte del debitore — donde anche 
il nome di instr. confessionatum — era una forma di quel ricono- 
scimento stragiudiziale di debito per modum voluntariae jurisdictionis, 
che sulle basi dell'antica confessio in iure faceva le veci di sen- 
tenza (2). Al sec. xut il precetto del notaio, detto più spesso coman- 
damento di guarentigia, che pria erasi collocato accanto al precetto 
del giudice o del podestà, aveva del tutto soppiantato quest’ultimo. 
La clausola di guarentigia che apponevasi non in tutti gli atti no- 
tarili, ma in quelli in cui il debitore avesse dato il consenso al- 
l'esecuzione Immediata, consisteva nel precetto di adempiere a 
quanto era detto nell'atto e dava all'istrumento l’autorità della res 
iudicata, la parata executio, cioè absque omni libello et litis contesta- 
tione vel alio ordine îudiciali. Se questa clausola mancava, occor- 
reva chiedere al giudice il precetto di pagamento. Ma in Italia la 
fervida vita commerciale fece presto sentire universale la neces- 
sitas solvendi, cioè di rendere tutti gli atti notarili esecutivi, e così 
si ebbe in Toscana e in Lombardia l'instr. quarentigiatum, nell’Umbria 
il confessionatum, nel Piemonte il sigillatum, V'instr. ad voluntatem, 
cioè con esecuzione reale o personale a volontà del creditore, a 
Cesena, l’obligatio cameralis 0 în forma Camerae Apostolicae a Roma, 
Forlì, Benevento, quelle penes acta nel Napoletano. Nella legisla- 
zione statutaria atto notarile suonò titolo esecutivo, e lo stesso 
valore si attribuì alla scrittura privata riconosciuta in giudizio e 


(1) De Gasparis, I mediatori negli atti dei sec. XI-XIII a Napoli, Studi e 
doc. di storia e diritto, XXV, 1905; Lattes, Note di storia del diritto commere., 
nella tiv. di dir. commerc., 1907. 

(2) Skedl, Malnverfahren, 1891, p. 34; De Palo, Teoria del titolo esecutivo, 
1901, p. 77, 227-252; Rodolico, Del comundam. di guarent. negli stat. fior., 1900. 
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alla cambiale. Ma poi o per gli abusi o per il generalizzarsi della 
scrittura privata disparve l’esecutorietà di questa e si riconcentrò 
l'efficacia esecutiva nei soli atti pubblici, ma anche con qualche 
restrizione dopo il sec xrv, essendosi attenuato e il rigore del 
procedimento e la funzione giurisdizionale del notaio e invece ac- 
cresciute le eccezioni, richiesta una cauzione al creditore proce- 
dente e aggiunte altre formalità, e così si finì per trasformare 
quello che era un giudizio esecutivo in un giudizio accelerato di 
vera cognizione. E così si giunse al codice di proc. civ. franc. 
che servì di base ai codici italiani. 


455. Molti statuti richiedevano l'intervento del giudice nei contratti dei 
minori e delle donne, costumanza di origine longobardica che persistette a 
lungo nelle provincie meridionali (iudices ad contractus, mastridatti). — Le 
iscrizioni di debito ad librum iustitiae o veritatis introdotte per la prima volta 
a Bologna nel 1231 erano una specie di registrazione sommaria dell'atto in 
un registro tenuto nell'Archivio comunale, coll’intervento del debitore: in virtù 
di essa il creditore aveva una cedola di esecuzione parata reale e personale. 
— ]l giuramento attribuiva, secondo alcuni dottori, esecuzione parata, e aveva 
la stessa efficacia degli strumenti pubblici. — Il bacio era dato pro contractu 
firmo habendo e lo St. di Viterbo 1251 diceva “ valeat quantum sacramentum ,. 

La redazione di uno strumento pubblico e privato prese molto sviluppo 
dopo il medio evo e in molti casi dalla legislazione statutaria fu prescritta 
per la validità del contratto. L'instrumentum era redatto da notaro alla presenza 
di 2 0 3 testimoni : era prescritto ad validitatem quando l'oggetto del contratto 
superava una certa somma, Nel Napoletano l'istrumento non diventava pub- 
blico senza la presenza ed autorità del giudice, il quale era l’ordinario magi- 
strato locale; ma poi furono destinati a quell’ufficio particolari giudici detti 
cartolari o a contratto, che dovevan tener registro degli atti. I notai dovevan 
essere di nascita legittimi, di condizione non vile, non esercitare arte manuale, 
essere autorizzati per privilegio, avere una cauzione (Pramm. 1741, 1742, 1761). 
Le parti contraenti giuravano di osservare i patti e ne promettevano la pronta 
esecuzione colla formola pro quibus omnibus osservandis. Da ciò lo strumento 
prendeva il nome di guarentiyiato 0 con precetto, ossia esecutivo come una sen- 
tenza; cosicchè dalla non osservanza dei patti giurati nasceva per lo spergiuro 
l'azione civile e criminale, quella col pignoramento senza solennità di giudizio, 
salvo due precetti di solvat: questa con un procedimento penale che poi di- 
venne raro per le tante eccezioni immaginate dai forensi. L'esecuzione parata 
non aveva luogo, se mancava qualche solennità, essendo allora come scrittura 
privata: se conteneva obbligazioni nulle per legge: se aveva bisogno di prova 
estrinseca, per es. le nozze avvenute (1). 

Le scritture private distinguevansi in apoca o apodissa = quitanza, 
antapoca = controquitanza, singrafa, chirografa, idiochiro = * quae a pluribus 
qui in alicuins rei fide paciscuntur scripta est , (2). Ma non avevano forza di 
titolo esecutivo; però potevano contenere la formola di guarentigia, purchè 
fossero scritte tutte di pugno del debitore o fossero riconosciute in giudizio. 


(1) Suzaria, De instr. quarentig., in TUJ., t. IV, parte II; De Barzis, De 
quarentigiis, id.; Massae, De formula cameralis oblig., id.; Zachia, De obliqat. 
camer., 1647; Gallesi, Ad formulam cameralis oblig., 1625; Briegleb, Fre 
cutor. Urkunden, 1845; Salvioli, Titoli al portat., 111-113; Schupfer, Teoria 
gener. d. obblig., 39-64; Nani, Istrumenti sigillati, negli Studi dedic. a Schupfer, 
1898, p. 485. 


(2) Nic. de Passeribus, Tract. de scriptura pritata, 1621. 
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La forza probante delle scritture private era nel diritto intermedio maggiore 
in confronto di quella che riconoscono loro i codici moderni, quando fosse rico- 
nosciuta, o dopo la verifica giudiziale. Il Genua e altri hanno raccolto le molte 
questioni a cui esse davan luogo, questioni risolte dal nostro diritto (per es. 
Cod. civ., art. 1324 = Fachinei, Controc., XI, c. 29); e nelle loro opere ve- 
desi la differenza di opinioni dominanti allora nelle scuole sopra quest'argo- 
mento ritenuto difficile e spinoso. Scritture private erano: i libri di com- 
mercio, a cui attribuivasi la massima forza probatoria nei rapporti fra com- 
mercianti; — le obbligazioni penes acta, come le cambiali, le apoche bancali 
colle quali davasi esecuzione pronta, senza alcuna eccezione, perchè scritte 
dall’attuario, sottoscritte dal debitore e da due testimoni. — Sopra le forme 
con cui usavansi stilare le scritture pubbliche e private si ebbero molti for- 
mulari ad uso dei notai, dai quali risulta il numero straordinario di clausole, 
eccezioni, riserve che si inserivano. Esse erano opera di quella giurisprudenza 
cautelare ($$ 80 e 90) la quale cercava rimedì alla mala fede, a cui invece le lun- 
gherie dei procedimenti, la molteplicità delle leggi e dei diritti, dei fori e dei 
ricorsi, la sottigliezza degli interpreti, veri arsenali di liti, spalancavano le 
porte. Tali cautele si moltiplicarono sittattamente nei secoli xvi e xvu, che 
per non perder tempo a inserirle negli istrumenti, si introdusse il sistema di 
indicarle colla prima parola, a cui seguiva un etcetera (clausole ceterate), 
originando altri inconvenienti, talchè nel 1854 fu pubblicata per la Sicilia una 
Prammatica che elencava e spiegava le clausole da adoperarsi e vietava ado- 
perarne altre oltre le espresse nella detta Prammatica. 


456. Anche la giurisprudenza dei secoli xvI e xvil mantenevasi 
vincolata alla distinzione tra contractus e pacta: ma questa era 
omai una teorica; perchè le leggi (esplicitamente la napoletana e 
la sicula) l'avevano abbandonata, e nella pratica o per equità ca- 
nonica, o per le clausole che accompagnavano il patto o perchè vi 
si sottintendeva una tacita stipulazione, o per favore del commercio 
o per l'indole della materia civile o perchè il giudice doveva de- 
cidere ex dono et aequo, non più lasciavansi non protetti i patti (1). 
Le mutate condizioni sociali ed economiche, cui si specchiò il di- 
ritto naturale, tolsero questi residui e indussero ad accordar rispetto 
alla volontà umana; e si formò così un tipo generale di contratto, 
che fu accolto nel Cod. franc. e nei nostri e che può forse acqui- 
stare ancora una maggiore pieghevolezza. 

In conseguenza il diritto vigente non fa distinzione fra con- 
tratti e patti. Dopo questo lungo svolgimento storico siamo arri- 
vati al trionfo della massima, che ogni accordo delle volontà è 
contratto. Noi non possiamo più distinguere i contratti secondo il 
diverso modo in cui nascono nè fra contratti verbali o letterali. 
Tutti derivano dal puro e semplice consenso, a cui soltanto ecce- 
zionalmente è imposta una forma. I più autorevoli nostri civilisti 
(v. Brugi, Zstit., $ 59) nemmeno riconoscono nel nostro diritto l’esi- 


(1) Menochius, De ardite. julie. quiest. IL q. 51; Mantica, De tacit. et 
ambig. convent., XXIV ; De Luca, De credito, disc. 74. E inoltre le opere citate di 
Seuffert e di Klingmiiller, Lelre v. dd. nuturl. Verdbindlichkeit, 1903, p. 115, e 
di Pabst, Vortrige ueber glie Lehre d. Schuldenrerhiiltnisse in d. roem. und 
deutsch. P., 1905. 
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stenza di contratti reali, o di contratti donae fidei e stricti iuris 
(eccetto che pel dir. comm.) e affermano che tutte le convenzioni 
nelle quali occorrono i requisiti essenziali enunciati dall’art. 1104 
dànno vita ad una obbligazione ed azione. Il consenso valido dei 
contraenti è sempre produttivo di obbligazione, e solo eccezional- 
mente la legge vuole che questo consenso si manifesti mediante 
forme rigorosamente, e sopra tutto mediante scrittura pubblica o 
privata nella donazione, nelle convenzioni matrimoniali, nella trasmis- 
sione di immobili, nella cambiale, ecc. (Cod. civ., 1056, 1314, 1382, 
1385). In questi casi la forma scritta è voluta dalla legge, quale 
condizione dell’esistenza giuridica del contratto. Qui emerge tutta 
l'efficacia che il diritto moderno dà all'atto scritto contro la prova 
orale, il che non è importazione francese, come generalmente si 
crede; ma invece collegasi alle nostre più pure tradizioni italiche, 
perchè anche nella legislazione statutaria erano prescritti i capi 
nei quali la scrittura era causa civilis, cioè ad validitatem actus, e 
quelli nei quali poteva essere adoperata dalle parti, ma ad proba- 
tionem. Il vecchio diritto piemontese (Decreto del 1610 e R. costit. 
del 1770) richiedeva l’atto pubblico in molti casi, e così anche il 
Codice albertino ligio a quelle tradizioni. Il nostro Cod. ha seguito 
presso a poco il sistema sardo, lasciando alle parti la scelta fra la 
scrittura pubblica e la privata. 

Nel diritto vigente solo la scrittura notarile e la lettera di 
cambio sono atti dispositivi, mentre anche la privata era nel co- 
dice estense, nel sardo, nelle leggi toscane circondata di garanzie, 
di esecutorietà quasi come un îstrumento guarentigiato o sigillato 0 
camerale degli antichi tempi. Il nostro diritto non richiede che 
esista una prestazione reale come causa del credito, e invece tutte 
le condizioni giuridiche di validità concentra nel momento volitivo 
‘il quale crea l'obbligazione o nella scrittura, quando è richiesta 
quale forma solenne ed essenziale. Il credito in tal modo non solo 
si è emancipato dal rapporto di causalità, ma eziandio si è libe- 
rato dalle forme rigorosamente contrattuali per assumere quelle 
di un semplice atto unilaterale. Siffatta concezione che ha il suo 
punto storico di partenza sul valore che il diritto intermedio at- 
tribuì alla carta, ha servito a dare il massimo sviluppo agli odierni 
multiformi titoli di credito, i quali hanno loro fondamento sulla 
libera volontà di obbligarsi al pagamento di una somma mediante 
una carta scritta, la quale non è solo la prova del credito, ma ne 
è la causa civilis, è il credito stesso. Così alla teoria delle obbli- 
gazioni si sono aperti orizzonti interamente nuovi. 

457. Nel diritto intermedio, sia per opera di alcune consuetu- 
dini volgari sia per opera della scienza, si svilupparono alcuni 
principî ignoti al diritto romano, come la rappresentanza nelle 
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obbligazioni, ossia la facoltà di obbligarsi per mezzo di terzi, il 
mandato tacito, ossia la possibilità di fare acquistare diritti a terzi 
che non ne diedero mandato, la cessione delle obbligazioni a titolo 
singolare (1). 


Nel diritto romano la prova testimoniale aveva la stessa efficacia della 
prova scritta (1. 15, Cod. IV, 21: Nov. 73, c. 3). Nel diritto germanico invece 
si riteneva che quella vincesse questa. Donde le massime francesi: * 7'é6motns 
passent lettres , (Loisel). I nostri giuristi credettero poter stabilire dei criteri 
pei quali il giudice potesse decidere quando poteva credere più ai testimoni 
che agli scritti. L'Ordinanza di Moulins del 1566 stabilì che per ogni cosa ec- 
cedente il valore di lire 100 si dovesse stendere contratto innanzi aì notai e 
a due testimoni: e un'altra del 1667 dispose che contro gli atti seritti non 
fosse ammessa la prova per testimoni. Ora le consuetudini napolet. approvate 
da Carlo di Angiò nel 1396, negavano la ripetizione della dote se mancava 
l'istrumento dotale detto quartula, e, compilato quello, vietavano la prova per 
testimoni contro esso. Uno Stat. di Bologna del 1454 introdusse il criterio della 
somma nel circoscrivere le prove per testimoni, e stabilì la teoria del prin- 
cipio di prova scritta, permettendo la prova orale riguardo ulla cessione dei 
diritti, testamenti, tranne il caso di legati ad pias causas. Gli stat. di Milano 
del 1498 e 1552 hanno disposizioni anche più restrittive. Quindi la tradizione 
nostrana era nel senso di volere per alcuni contratti un documento scritto 
quale causa civile. 


458. Inoltre dall'antica giurisprudenza italiana e francese di- 
scendono non poche dottrine in materia di obbligazioni, quali sulla 
correalità e divisibilità (argomenti illustrati specialmente dal ce- 
lebre Molineo) sui danni, sulla mora, sulla cessione, sulle azioni di 
nullità. Siamo debitori agli antichi commercialisti di avere dato 
costruzione giuridica a quei rapporti più rapidi che la pratica mer- 
cantile suggeriva e di avere perfezionate dottrine che presso i Ro- 
mani non avevano raggiunto completo sviluppo. Molte di quelle 
loro costruzioni stanno a base della legislazione vigente. 


La cessione dei crediti non era ammessa nel diritto romano se non nel 
senso che il cessionario fosse l'erede del cedente: però la pratica si era sco-. 
stata da questo rigorismo e prevalendosi della libertà consentita dalla pro- 
cedura prevalsa dalla exrtraordinaria cognitio, si era arrivati ad ammettere 
qualsivoglia titolo, al punto da dar luogo ad abusi, perchè aperto l’adito al 
traffico dei crediti, ingordi speculatori ne approfittavano a danno dei creditori 
che avessero urgenza di incassare i loro crediti. Fu nel vi sec. promulgata la 
così detta /er Anastasiana (I. 22, Cod. IV, 35), che fissava che il cessionario 
non potesse esigere che la somma sborsata al cedente. È questo il retratto 
litigioso. Si vede dunque che la cessione si svolse nel diritto volgare e che 
ad essa si congiunsero le clausole al portatore ($ 447). 

Negli statuti la cessione è ammessa, ma con grandi cautele, restrizioni e 
cireondata di formalità. Fu vietata questa ai forestieri e in potentiorem, e il 
divieto di cedere un credito in potentiorem durò in Sicilia fino al 1819 — il 


(1) Olea, Tract. de cessionibus iuritim et actionum, 1658; Buchka, Lehre con 
Stelleertretung, 1852, pp. 121-187; Gareis, Wertrciige zu Gunsten Dritten., 1873, 
S$ 16, 17; Brunner, ZHR., XXI; Franzis, Inhaberpapiere, 1879, pp. 15-19; 
Kuntze e Salvioli (cit. $ 447), pp. 133-230; Tartufari, Dei contratti a favore 
di terzi, pp. 91-58, 162-184; Pertile, $150; Cuzzi e Schupfer,o.c. 
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cessionario non è un procuratore, ma agisce per diritto proprio: non richiedesi 
obbligo dì notificare l'avvenuta cessione. 

Anche la rappresentanza era esclusa nel diritto romano: “nemo alteri 
stipulari potest , e così anche nel germanico. Invece l'aveva ammessa il di- 
ritto canonico (c. 68 in VI, 5, 12). Solo nell’epoca statutaria troviamo defini- 
tivamente affermato il principio contrario, e gli Statuti di Milano 1396 dicono 
non occorrere cessione perche il credito resti senz'altro acquisito al rappre- 
sentato. 

Alla giurisprudenza italiana e francese, dalla Glossa in avanti, sì devono 
importanti innovazioni delle dottrine romane : ricordiamo: le teorie dell’antimus 
aliena negotia gerendi, della ratifica necessaria, dell’actio praeparatoria nego- 
tiorum gestorum, ecc., elaborate dai Glossatori; quelle sugli istituti e la rap- 
presentanza, che progredirono specialmente per merito di Baldo e poi di Stracca 
e Scaccia. La dottrina delle presunzioni fu creata da Menocchio: quella sulle 
notorietà dai canonisti. Eco di tutti questi progressi fatti nella scienza furono 
Domat e Pothier, i cui trattati che conciliavano il diritto romano e canonico 
con quello delle coutumes francesi e riassunsero la nostra scienza antica, ser- 
virono di guida ai compilatori del codice napoleonico, che assai da presso fu- 
rono seguiti dai codici italiani. 


459. Un mezzo di prova che trovasi ricordato nel medio evo 
ma la cui origine è certo antichissima, è quello delle tacche. Sorse 
nei tempi in cui l’ignoranza della scrittura era generale e si man- 
tenne poi presso le popolazioni rurali. Nel medio evo la talea o 
talia serviva a segnare le prestazioni ai monasteri, Je somministra- 
zioni al minuto, ed era tale e quale appare nel nostro codice. E 
anche ricordata dai nostri giureconsulti, anzi appare che nel pas- 
sato e pel maggiore analfabetismo fosse praticata più largamente 
che non lo sia oggi, e non solo nelle campagne ma anche nelle 
città, nel commercio di ogni genere di cose. 

Prova di pagamento era l'incisione o taglio della carta. Gli 
Statuti di Lodi l’'imponevano per le carte con cui i minorenni ave- 
vano assunto obbligazioni (1). 


Capo XL. 
GARANZIE PER L'ADEMPIMENTO DEI CONTRATTI 


460. Il medio evo conobbe molti mezzi per assicurare l’adem- 
pimento delle obbligazioni. Quanto più la procedura è difettosa e 
deboli sono i pubblici poteri, tanto più si immaginano espedienti 
per costringere il debitore a rispettare i suoi impegni. Questi espe- 
dienti sono di origine romana e altri di origine germanica e cano- 
nica. — Nel diritto romano le potestà del creditore derivantigli 
dal vinculum iuris potevano essere aumentate e corroborate dal 


(1) Asinius, Tract. de erecut., Fir. 1571; Borellus, Summa decis., Ven. 1618, 
lib. II, tit. 18 e 19; Gaiti, De credito, Ven. 1641, I, c. 3. 
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giuramento del debitore, da una seconda promessa di adempimento 
dell’obbligazione, dall'aggiunzione di altra obbligazione accessoria 
da parte di un terzo o fideiussore, dalle pene convenzionali, dal- 
l'arre e dalla defensio. Nel diritto moderno i due primi istituti 
hanno perduto quella funzione che avevano nel diritto romano: il 
giuramento ha un’altra finalità: una seconda promessa se non im- 
porta o ratifica o aumento o modificazione della prima, è inutile. 

Il iusiurandum era largamente adoperato dai Romani a raffor- 
zare gli assunti impegni, sia che avessero già valore o ricognizione 
giuridica, sia che ne fossero ancora sprovvisti: ciò era certamente 
. molto usato nella pratica, ma nella pratica e non nel diritto. Fu 
per opera del cristianesimo e anche dei Germani, cioè pel concetto 
che il primo ebbe dello spergiuro come offesa a Dio, e pel grande 
rispetto che alla fede, alla parola data e all’onore attribuirono i 
Germani, che si venne ad attribuire grande efficacia al giuramento 
promissorio, quale poi il diritto canonico disciplinò e trasmise alle 
posteriori legislazioni. 


I giureconsulti romani non erano favorevoli al giuramento promissorio, e 
ritenevano che non rendesse civilmente obbligatorio un patto. Dai padri della 
Chiesa pare che lo spergiurare fosse comune presso i pagani: e i cristiani 
primitivi non dovevano giurare, ma se giuravano dovevano mantenere la pa- 
rola, lo spergiuro essendo gravissimo peccato. Con queste idee si rese frequente 
l'uso di ratforzare le promesse con giuramento, invocando Dio, i santi e chia- 
mando sopra di sè le pene eterne, la fine di Giuda, ecc. 1 Germani che dal 
canto loro avevano grande rispetto della parola data, della fede, convertiti al 
cristianesimo, mantennero quest'alta importanza al giuramento, e perciò lo sì 
vede nel medio evo molto usato per rafforzare contratti, e alle pene spirituali 
unirsi le temporali (il taglio della mano) contro lo spergiuro. Î documenti ci 
mostrano come in tutta la penisola si giurava per Dio e pei santi colle for- 
mole più terribili: si cominciava coll’invocare Dio e si chiamava sul violatore 
del contratto l’anatema della Trinità e di tutti i Padri (così in Sicilia e nel- 
l’Italia merid.). Già la legislazione imperiale (1. 3, Cod. 7%., Il, 9) aveva stabi- 
lito che fosse negata l’azione a chi violava patti che aveva conclusi coll’invo- 
cazione del nome di Dio, ed è probabile che sotto le rigorose influenze religiose 
e per la parte che nell'epoca franca avevano i vescovi nei giudizi civili, sì 
aftermasse per consuetudine il principio, stabilito invece per l'Oriente con una 
Nov. di Leone, che “ il patto reso degno dall'invocazione divina , dovesse avere 
piena validità. In un'epoca così penetrata di sentimento religioso pareva che 
invocar Dio a giudice fosse il miglior mezzo per assicurare l'osservanza dei 
patti. A Venezia l’uso era comunissimo, forse dovuto a influenza bizantina: il 
notaio era prete: però le formole non ditterenziano da quelle usate in terra- 
ferma. Si invocava l'ira divina, l’anatema dei 18 Padri e l'inferno con Giuda 
traditore. A Napoli si giurava per l'imperatore. — Risorto il diritto romano, 
venne spontaneo il chiedersi se dovevasi riconoscere la nuova pratica, oppure 
attenersi alle norme di quello. Nelle Dissensiones dominorum sono riferite le 
dispute fra i Glossatori sul valore del giuramento promissorio: si riteneva da 
alcuni che a violarlo non si dovesse incorrere in alcuna pena temporale * nisi 
a solo Deo ,, altri nell'infamia e nella pena dello stellionato. Federico 1] le troncò 
promulgando una costituzione con cui “ Sacramenta puberum sponte facta super 
contractibus rerion suarum non retractandis inviolabiliter custodiantur , (1. 1, 
Cod. ll. 28), la quale se contraddiceva ai principî del diritto romano, era però 
consona a quelli canonici, e fu anzi allargata nell'applicazione. Poi le Decre- 
tali vollero che ogni patto, se lecito, accompagnato dal giuramento dovesse 
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sempre essere rispettato, perchè “ omne iuramentum servandum, quod salva 
salute aeterna servari potest , e nello stesso tempo avocarono alla giurisdi- 
zione ecclesiastica le cause dei contratti giurati (causae spiritualibus adnerae), 
dando così modo ai tribunali ecclesiastici di entrare sul contenuto del contratto 
stesso. Il giuramento, secondo 1 canonisti, sanava i difetti delle forme, ì vizi 
del consenso, la mancanza di causa: esso era per sè fonte di obbligazione : 
qualsiasi eccezione in contrario, salvo quella di errore e violenza, era impro- 
ponibile: ogni patto o rinunzia vietati dal diritto civile, divenivano per esso 
leciti. Tali dottrine sono anche affermate dai giuristi del sec. xvi e xv, pei 
quali “ jur. confirmat contractum celebratum sine debitis solemnitatibus ,. Però 
facevan seguire un lungo elenco di casi in cui “ lex civilis possit tollere vim 
iuramenti ,, cosicchè scorgevasi quanto sì trovasse pericoloso l'accogliere inte- 
gralmente la dottrina canonica. In Sicilia Alfonso I stabilì che la violazione di 
un contratto giurato non costituisse reato di spergiuro: poi altre leggi furono 
promulgate, anche per impedire l'invasione dei tribunali ecclesiastici negli af- 
fari laici col pretesto del giuramento (come le piemontesi del 1480 e 1729): 
o vietarono rafforzare i contratti con questo mezzo, o dichiararono nullo il 
contratto che lo conteneva. Le Costit. piemont. del 1770 non solo vietarono 
il giuramento promissorio, ma dichiararono simulati ed estorti i contratti in 
cui fosse apposto. Il Cod. franc. tace su esso, cioè non riconosce al giuramento 
promissorio alcuna efficacia giuridica, e così il nostro. 


461. L’arrha si usava specialmente nei contratti di vendita e 
consisteva nel dare un oggetto o un anulus (usato più spesso negli 
sponsali): era una specie di pegno e aveva valore di pena conven- 
zionale anche nei contratti perfetti sine scriptis. Nel diritto classico 
l’arrha aveva una funzione meramente confirmativa, cioè era stru- 
mento inteso a comprovare il passaggio degli accordi preparatori 
del contratto alla definizione di questo. L’arrha poenitentialis invece, 
che appare in taluno dei contratti greco-egizi, dovè essere una pra- 
tica volgare anche nei paesi di Occidente, come probabilmente anche 
l’arra con funzione penale. Già induce a creder ciò il fatto che 
nell'alto medio evo s'incontra adoperata l’arra in tutti tre i sensi. 
L'arrha confirmatoria è alle volte confusa dai Germani colla wadia, 
cioè è intesa come elemento sostanziale del contratto: allora è una 
prestazione parziale o simbolica che è data pel momento invece 
della res e che serve a creare il vincolo (1); oppure è confusa col 
launegild (C. dipl. bar., III, n. 2) e allora serve a confermare il 
contratto. I doc. ital. ce la mostrano col suo nome di arra, o denaro 
di Dio, in tutte tre le anzidette funzioni (C. cavens., II, 31), che man- 
tenne anche negli statuti e nella dottrina romanistica, cioè di arra 
data pro signo contractus, o pro parte pretii, o di mulcta poeniten- 
tialis. L’arra restò molto in uso nei contratti mercantili, di animali, 
nelle fiere (caparra), però nei due ultimi sensi (C.civ., art. 1217, 1230). 


(1) Dryer, Different. inter iura rom. et germ. de harra, 1747; Hessdoerffer, 
1856; Muther, Sequestration und Arrest, 1856; Iagemann, Die Daraufgabe 
(Arrha), 1873; Stobbe, Vertragsrecht, p. 50; ZRG., XIII, 221, 240. 
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462. Pure di origine romana è la poena conventionalis (1), che 
il debitore promette pagare nel caso che egli per propria colpa non 
adempia l’obbligazione. Passò nel medio evo, e quasi non c’è atto 
ove all’ obbligazione principale non si agg ilungesse questa acces- 
soria, e sull'esempio romano sì andava sino alla poena dupli, cioè 
al doppio del prezzo convenuto (Liutp. 106): o qualche volta anche 
più. Oppure si lasciava al giudice fissarla, come liquidazione di danni. 

À Venezia per influenza del diritto bizantino le pene conven- 
zionali erano usate col nome di prostimum. che modellato sulla 
stipulatio duplue pel caso di evizione, eguagliava il doppio am- 
montare della prestazione principale. Di solito si fissava nella somma 
di 5 lire d’oro, tradizione che forse risale a Giustiniano (Besta). 
Anche nei doc. baresi è comune la sfip. dupl. Gli Statuti cercarono 
limitare le pene convenzionali proibendo che eccedessero il doppio 
dell'obbligazione, che si potesse procedere per esse estinto il debito, ecc. 

463. Altro mezzo per garentire le obbligazioni era di invocare 
sul proprio capo non solo l'ira divina e la scomunica ma anche 
le temporali, di impegnare il proprio onore, la parola; il che face- 
vasi specialmente dai nobili, mandando altri a giurare in loro vece, 
oppure dando semplicemente la mano o un bacio, ritenendo superfluo 
discendere fino a giurare: per tal maniera impegnavano la loro 
fede, dichiarandosi infami e felloni se vi avessero mancato. . 

Troviamo anche usato l’ostaggio convenzionale (2); cioè la pro- 
messa di dare sè e i suoi parenti nelle mani del creditore se, alla 
scadenza, il credito non fosse stato soddisfatto e di restarvi come 
pegno fino al completo soddisfacimento, mantenendovisi a proprie 
spese, sottoponendosi a carcere, a ceppi, ecc. 

Dalle 1. 1 e 6, Cod. VIII, 17; 1. 12, Cod. 1V, 10; Nov. 134, 7, risulta che 
nell'impero romano era frequenfe che i debitori dessero in pegno sè e i loro 
tieli e che i creditori obbligassero quelli a servirli. Malgrado il divieto impe- 
rile l'uso continuò e anzi forse con maggior frequenza; ed era naturale. Nella 
ureve crisi che travagliò gli ultimi tempi dell'impero e dippoi, il credito per- 
sonale venne meno, e laddove mancavano i beni da dare in pegno, si ricor- 
reva a dare in pegno le persone; nello stesso modo che al debitore insolvente 


nemmeno perdonavasi dopo morte (3). Si conveniva di servire finchè il debito non 
fosse estinto o a sconto di esso. Tale sistema, perdurando le stesse cause, con- 


(1) Retes in Meermann, Thesaur., VII, p. 413; Loening, Vertragsbruch, 76; 
Bluhme, Bekraftiguasformeln der Rechtegeschiifte vom VI-IX Jahr., nei Jahr. 
f. gem. deut. R., TI, 1859, 197-226; Loening, Ursprung und rechtl. Bedeutung 
der den altdeut. Urk. enthaltenen Strafelauseln, 1875; Stobbe, o. c., 1-111; 
Loening e Sickel, cit; Sjorgen, Roem. Konrentionalstrafe u. d. Strafklauseln. 
d. frank. Urk., 1896: Schupfer, Obbligaz., p. 80. 

12) Le Fort, L'otage conventionnel, Itevue de léyisl., 1874, p. 408; Friedlander, 
Daus Einlager, 1363; Brunner, ZH. XXII, 102, 503; Val de Lie vre, 156, 
244; Sohm, 41. 

(3) Esmein, M//anzes, cit.; Kohler, Shakesp. vor Forum d. Jurispr., 75 e in 
Zeitsch. f. vergl. RW., VI, 347; Greco-Nardo, Sociol. giurid., 379. 
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tinuò nelle monarchie germaniche (Form. Andeyg., 37), ove si incontrò con un 
uso analogo che avevano i Germani e che ricorda l'antico nex:n romano. Perciò 
anche in Italia sopravisse durante il medio evo questa forma di assicurazione 
per cui il debitore loco vadii si dava in pegno al creditore e obbligavasi ser- 
virlo. Da esso derivò l’ostaggio convenzionale che fu specialmente usato nel- 
l'epoca feudale e che fu anche riconosciuto dal diritto canonico (c. XXIV, 9, 
VIII; c. 9, X, II, 9), e che solo andò scomparendo nei sec' xiv e xv, pei liberi, 
combattuto dai giuristi; ma restò ancora ai debitori la facoltà di dare in ostaggio 
i loro servi veri o i servi della gleba dove esistevano ancora (Wach, Briegleb). 
Questo mezzo di garanzia ebbe la stessa evoluzione del pignoramento privato, 
ossia come questo sì convertì negli atti di esecuzione pubblica: così all'ostaggio 
convenzionale nelle mani del creditore successe l’ostaggio nelle carceri pub- 
bliche, vale a dire la convenzione di consegnarsi all'autorità politica in caso 
di inadempimento dell’obbligazione. Dal che venne poi che esso si confuse col- 
l’arresto personale. 


464. Nè basta: per es. nei doc. del medio evo così trovasi formu- 
lata un’altra assicurazione: “ posui me ipsum mediatorem eo tinore 
“ quod ego et mei heredes defensamus tibi et tuis heredibus hanc vendi- 
“ tionem ab omnibus , sotto pena di pagare, ecc., “ et licentiam tribui- 
“ nus pignorandi nos... » (C. dipl. bar., III, 52). Con questa defensio, 
il venditore si assumeva l’obbligo di stare in giudizio, in luogo 
del compratore, ogni volta che si movesse azione da alcuno per 
rivendicare la cosa. Tale istituto ha le sue radici nel diritto romano 
volgare e riscontrasi tanto nei paesi longobardi che nei bizantini 
e in Sardegna (1). Nel diritto romano era una sicura garanzia 
per il compratore denunziare al venditore la lite, promossa per 
l’evizione della cosa, ottendosi così che anche l’auctor accorresse 
in difesa del convenuto e ne propugnasse l'interesse. Nel diritto 
volgare si venne da queste forme svolgendo il principio, che anche 
il solo auctor potesse stare in giudizio in luogo e vece del con- 
venuto; e invalse l’uso che l’autore, nell'atto della vendita, permuta 
o donazione, ne incominciasse ad assumersi direttamente la posi- 
zione di principale e solo convenuto in caso di evizione (2). Nei 
documenti sardi la defensio si presenta sotto la forma di una garanzia 
assunta dal venditore o dai suoi eredi di tener libero (ispigliare) 
il compratore da ogni molestia o da ogni azione giudiziaria che 
potesse insorgere per opera di chicchessia, e per ragione dell’og- 
getto venduto. La consuetudine romana di chiamare l’autore in 
giudizio, per garantirsi più sicuramente dall’evizione, lasciò il posto 
presso tutte le nazioni romaniche, a quest’istituto della defensio, 
che offriva una garanzia più rapida, precisa e ferma nell'interesse 
dei contraenti, invece del diritto di agire contro il venditore ex delicto 


(1) Tamassia, La defensio nei doc. mediev. ital., AG., LXXII, 1904, p. 449; 
Solmi, Carte di Cagliari, Arch. st. ital., 1905. 

(2) LP. R. 231: “ Longobardus semper dat auctorem et numquam stat loco 
auctoris, at Romanus sempre stat loco auctoris et numquam auctorem dat ,. 
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e di farsi pagare la composizione, quale è stabilito dalle leggi ger- 
mapiche (1). | 

465 (*). Grande importanza ebbe nel diritto medievale la fideius- 
sione. Come nell’antichità, così nel medio evo la fideiussione non 
era come oggi, una garanzia accessoria, un accidente nella forma- 
zione dei contratti, ma era necessaria alla loro esistenza: era usata 
per garantire il pagamento di un debito, per comparire in giustizia, 
per eseguire una sentenza, ecc. — Nel diritto romano imperiale 
sebbene intervenisse il fideiussore nell'atto stesso con cui le parti 
sì obbligavano, e rispondesse ad analoghe domande, in formule 
nelle quali si faceva richiamo alla fides: cioè la fideiussione nascesse 
con quelle stesse formalità con cui nasceva l'obbligazione principale, 
tuttavia la fideiussione era sempre un contratto accessorio, e non 
sì poteva escutere il fideiussore prima del debitore. Invece nel di- 
ritto germanico il fideiussore assumeva l'esclusiva responsabilità di 
pagare, liberava il debitore principale (R. 360: L. 37) e prendeva 
il debito sopra di sè. Quindi il creditore poteva rivolgersi diretta- 
mente contro di lui e a preferenza. 


Nel dir. rom. la fideinssio si poneva in essere mediante la stipulatio, e in 
seguito anche per iscritto, quando invalse l'uso di prestare piena fede agli stru- 
menti che sì redigevano dalle parti qual prova delle loro stipulazioni. Presso 
ì Germani la fideiussione si prestava per mezzo di atti solenni e formali, e 
merce il concorso del creditore, del debitore e del fideiussore; ed anzi dalle 
forme usate per costituirla originano gli elementi che caratterizzano i contratti 
formali germanici; ossia furono le solennità delle fideiussioni quelle che sì ap- 
plicarono alla costituzione dei contratti formali. Infatti l'antico diritto germa- 
nico conosceva solo mallevadori od ostaggi che si davano come pegno (icadium) 
al creditore e in caso di mancato pagamento cadevano in servitù (Heusler, 
Amira, Kohler, SkaXkesp.).. La costituzione di essi compivasi con riti speciali 
(Schroeder). Ma al tempo delle Leggi i mallevadori non entravano più sotto 
il mundio del creditore, non erano più considerati come pegni; e formali di- 
vennero ì mezzi con cui obbligavansi, e questi consistevano in ciò: il debitore 
gettava in seno al creditore una festuca 0 come dicevano i Longobardi la 
icadia (Val de Lièvre), e questi la restituiva ni fideiussori che l’accettavano. 
La consegna della wadia da parte del debitore conteneva la promessa di dare 
un fideiussore e non di fare un'obbligazione principale e distinta. Da questa 
tcadia, che sì dava e si riceveva, derivarono le solennità caratteristiche dei 
contratti formali; ciò che era proprio della fideiussione, cioè la festuca 0 cadia, 
che era il simbolo della mallevadoria, divenne mezzo per creare contratti indi- 
pendentemente da essa (Heusler, Brunner, Sohm, Val de Lièvre, ecc.) 
Pel modo con cuì originava, per la natura formalista del contratto si com- 
prende che nell'antico diritto il fideiussore fosse riguardato come un secondo 


(1) Roth. 231; Loening, Vertragsbr., 107. 


(*) Bibliografia. -- Platner, Die Burgschaft, 1857; Miller, Zeits. f. deut. R., 
1. 1839, 321-351; Paulsen, #d., IV, 124-147; Delbriick, fd.. XV, 125-147; 
Esmein, NRH., 1882; Amira, Nordgerm. Obligat., I, 190-249; Stobbe, 
Zur Gesch., 115-206; Val de Lièvre, 202-226; Sohm, Procédure de la loi 
Salique, 146; Recht. @. Eheschlies., 38-42; Wodon, 77; Puntschart, 142, 
174, 438; Horten, Lang. Schuldverpfl., cit.; Schupfer, Obbligaz.; Cuzzi, 0. c. 
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debitore; egli era stato l’ultimo a trovarsi col creditore e quindi figurava quale 
debitore immediato (Sohm), e a lui indifterentemente si poteva rivolgete il 
creditore, come era nell'antico diritto romano. Ma poi nelle Leggi la sua re- 
sponsabilità non fu che sussidiaria, quando cioè il debitore non pagava ed era 
in mora; così il dir. longob. e burgundio dicono che non potrà il creditore 
interpellare il fideiussore, se non avrà prima per tre volte richiesto il paga- 
mento al debitore. Però per agire non richiedevasi che fosse provata l'insol- 
vibilità del debitore principale (1). Il mallevadore alla sua volta poteva pignorare 
il debitore, e se nulla aveva, poteva consegnarlo al creditore (2); così egli era 
un intermediario per arrivare alla persona del debitore o alla sua sostanza. La 
sua responsabilità non sì estendeva che alla sorte, per la quale soltanto si era 
obbligato, non ai frutti; per la sorte era tenuto completamente, e contro lui 
sì esercitavano tutti 1 diritti competenti contro il debitore principale. Se moriva, 
gli eredi di nulla dovevan rispondere (Platner, Lewis, Stobbe, cit. alla se- 
zione V), poichè, come nel dir. rom., la fideiussione era considerata come un buon 
ufficio, un atto di fiducia che non si trasmette. 


466. Nei doc. del m. e. la fideiussione si disse wadimonium e 
sì differenziò dal diritto romano in quanto il creditore poteva escu- 
tere il debitore o il fideiussore a sua scelta (Liber papiensis, Liutpr., 
108; Lex romana utin., XXII, 12) e quest’ultimo poi aveva il 
diritto di essere dal debitore rivalso pel doppio: il che fu am- 
messo da non pochi statuti anche dopo il risorgimento della scienza 
romanistica. Anche nei territori bizantini la fideiussione aveva. ri- 
vestito le formalità esteriori della wadia longobarda, ma nel fondo 
era regolata secondo le norme romane. La wadia adoperavasi ad 
assicurare l'adempimento di ogni prestazione, e non di rado aggiun- 
gevasi, per maggior fermezza, alla clausola penale. A serbarne la 
prova redigevasi un apposito bdreviarium testatun et roboratum. La 
formola usata nelle carte baresi ed in altre “ ponere se mediato- 
rem , conferma la grande importanza della fideiussione e vuol dire 
che il fideiussore addossava a sè tutte le responsabilità del debi- 
tore (3). 

La fideiussione nell'epoca statutaria è un miscuglio di norme 
romane e germaniche. Però fu generalmente adoperata in subsidium 
e fu ripristinato il deneficium ercussionis (eccetto che fra com- 
mercianti), coì divieti alle donne di dare fideiussione, il den. divisionis 
e il denef. cedendarum actionum. La relevatio indemnitatis (detta anche 
beneficio dello statuto) è una particolarità della legislazione nostra sta- 
tutaria e consisteva nel diritto del fideiussore di essere messo al 
coperto della obbligazione e conservato indenne con un pegno legale 
dai beni del debitore e di essere liberato trascorso il termine del 


(1) Nani, Studi di dir. long., II, 1878; Wach, Arrestproc., 13. 

(2) Geffken, Lex salica, 271; Brunner, II, 368; Heusler, II, 242; Fran- 
cken, 234; Thévenin, NR, 1879, p.336; Esmein, id., 1880, p. 457. 

(3) Cfr. su questo modo di dare in fideiussione se stesso quando non si può 
dare altri, l’Ed. Chilperici e. 6 (Lex Sul.) — Brunner, ZHR., XXII, 122, 513; 
Val de Lièevre, 186, 244. 
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contratto o dopo sei mesi. Si poteva obbligare il debitore a dare 
garanzie prima ancora della scadenza, in modo che non avesse a 
soffrire (Schupfer). Trovasi anche in certi statuti concesso al 
fideiussore un pegno legale sui beni del debitore. Per le Costi- 
tuzioni modenesi del 1771 era ancora permesso al creditore di escu- 
tere il fideiussore invece del debitore. 

La fideiussione moderna si è formata, all’imitazione della ro- 
mana, con carattere accessorio: ciò perchè il pagamento dei debiti 
è meglio assicurato dalle leggi. Il C. civ. parla anche di una fideius- 
sione legale e giudiziale, per le quali sono riprodotte le disposizioni 
del diritto romano. 

467 (*). Anche il pegno e l’ipoteca furono in Italia senza inter- 
ruzione adoperati a garantire le obbligazioni, il pegno poi piuttosto 
nelle forme dell’antico diritto romano, perpetuato dalla pratica vol- 
gare, che in quelle del diritto giustinianeo. Secondo l’antico diritto 
il debitore trasferiva al creditore, mediante la mancipatio o la ture 
cessio, la proprietà delle cose che dava in garanzia, aggiungendo 
nello stesso tempo il patto che il creditore, ricevuto il pagamento, 
dovesse rivendere quelle cose al debitore (fiducia cum creditore con- 
tructu). Siffatto mezzo, per quanto pericoloso pel debitore, garantiva 
il creditore meglio del pegno che erasi introdotto posteriormente 
e pel quale le cose si consideravano oppignorate anche senza ven- 
dita, se venivano a tal fine consegnate, anzi perfino senza consegna, 
se taluno mediante stipulazione dichiarava la sua volontà di oppi- 
gnorare una cosa. La mancanza di credito, l’insicurezza generale, 
le difficoltà della procedura assicuravano la vita all'istituto della 
fiducia, per la quale il creditore diveniva proprietario di una cosa 
del debitore, se la poteva ritenere in luogo del pagamento (lex com- 
missoria) o poteva alienarla (jus distrahendi). Infatti anche sotto 
le dominazioni germaniche continuasi ad usare la fiducia, e con 
questo nome è chiamato il pegno, e infiduciare dicesi la cessione 
di proprietà fatta dal debitore della cosa data al creditore in ga- 
ranzia del suo credito. Nei doc. dell'alta e bassa Italia è frequente 


(*) Bibliografia, — Negusantius, De pign. et hypoth., 1589; Pothier; 
Bachofen, Roem. Pfandrecht, 1847; Dernburg, Jourdan, id.; Madai, 
Die Satzung des altern, deut. Rechts, ZRG., VIII, 281-325; Foerster, 4sd., 
IX, 101-145; Budde, sd., IX, 411-439; Franken, Franzòs. Pfandrecht im 
Mittelalter, 1579; Meibom, Deut. Pfandr,, 1867, 243-458; Kohler, Pfand- 
rechtl. Forsch., 1882; Weber, Deutsche Hypotekenrecht, 1887, 39-47, 69-91; 
Heusler, II, $$ 101-105; Sohm, Gesch. u. Natur des modernen Hypothek. 
Zeit. f. priv. IR. di Griinhut, V, 1878; Egger, Vermogenshaftung und 
Huypotek nach frank. R., 19013; Stobbe, IV, 106-108; Zur Gesch. d. Ver- 
triige, 207-304; Schroeder, pp. 261-676; Del Giudice, 7raccie, Studit, 
cit.. $ 84, p. 449 e seg.; Pertile, IV, $ 154; Carabelli, Diritto ipotec., I, 
1856, p. 26 e seg.; Bosellini, Leggi ipotec.; Chiesi, Giovanardi, Saba- 
tini (per la Toscana, 1837), Cannada-Bartoli, Sist. fpot. it., 1879. 
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la menzione di questa fiducia, la quale non fu contrariata dalle 
pratiche dei Germani in materia di pegno, che anzi presentavano 
colla fiducia notevoli affinità. Così formossi un diritto di pegno 
che durò fino al sec. xn, pel quale le cose vincolate passavano 
nel possesso del creditore. 


468. Nell’antico diritto barbarico manca un concetto proprio e nitido del 
diritto di pegno, e pegno dicevasi tuttociò che a qualsiasi titolo era passato 
dal possesso di alcuno a quello di un altro, sia per provvedimento giudiziario 
(pignorare), sia volontariamente, sia per esecuzione privata forzosa. Quindi 
la stessa parola comprendeva il pegno, il pignoramento e il diritto di farsi 
giustizia da sè. Ciò dipende dalle molteplici fasi che tale istituto ha attraver- 
sato presso 1 Germani, da quando fu parte di quel mezzo che ognuno poteva 
adoperare per ottenere il soddisfacimento dei proprii crediti, al suo punto di 
arrivo di semplice garanzia del credito. A questo punto si arrestò il diritto 
germanico e specialmente il longobardo, pel quale il pegno non fu mai rite- 
nuto mezzo di pagamento concesso al ereditore sulla cosa, cosicchè il debitore 
che non pagava a tempo perdeva il pegno, ma questo non sì convertiva in 
vero pagamento e al creditore restava intatto sempre il diritto di far condan- 
nare il suo debitore giudizialmente, perchè l'obbligazione non era estinta. Con 
tutto ciò il diritto di pegno germanico non stava agli antipodi del romano, ma 
anzi derivava dalla stessa origine, e soltanto pel diverso sviluppo se ne di- 
stingueva. 

Ai tempi più antichi i Germani non conobbero che il pegno su cose mo- 
bili, su servi ed animali, dei quali trasferivasi il possesso al creditore. Pel 
contatto coi Romani e in seguito ai mutamenti avvenuti nella proprietà fon- 
diaria, appresero ed usarono il pegno di immobili che parimenti trasferivansi 
al creditore, restando al debitore la nuda proprietas e un diritto di riscattarli. 
Così costituito il pegno, esso poteva essere pegno d’uso (di tutto o di parte 
del fondo), cioè diritto analogo a quello di locazione o di precario, in conse- 
guenza del quale il creditore poteva usare del fondo sino all’estinzione del 
debito; oppure pegno di ammortizzazione quando convenivasi che il debito 
fosse sanato coì frutti del fondo, oppure pegno di interessi quando il creditore 
percepiva 1 frutti loco usurarum, tino alla estinzione del debito; infine pegno di 
proprietà, quando questa doveva servire di garanzia al creditore. La mora del 
debitore rendeva il pegno proprietà del creditore, ma doveva precedere una 
convenzione, e trattandosi di un'alienazione condizionata volevasi l’assenso dei 
prossimi parenti ed eredi (v. $. 374). Il pegno era poi l'accessorio dell’obbli- 
gazione (Sohm, Kohler), e non diritto a sè stante (Meibom, Franken); e 
questa dipendenza è provata dal fatto che esso seguiva la carta su cui si in- 
corporava il credito e che il debitore che pagava chi presentavagli la carta, 
aveva il diritto di ritirare da questo il pegno. Così d’altra parte se il debitore 
non pagava, egli era solo vincolato col pegno limitatamente e non oltre, su 
altre sostanze, se il pegno non fosse bastato (Kohler). 


469. La pratica italiana del medio evo fu che la fiducia si co- 
stituisse davanti ai tribunali o a testimoni, colle forme solenni 
della traditio come nelle alienazioni (1): cioè il debitore rilasciava 


(1) Il debitore trasmetteva al creditore il pegno colla formale consegna 
della :icadia o festuca, il qual rito determinò poi l’origine e le particolarità 
dei contratti formali (Franken, Schroeder, Heusler), nei quali la :adia 
o festuca simboleggiava un pegno fittizio senza base reale, e dava poi al cre- 
ditore il diritto di pignoramento privato. Va da sè che alla traditio non se- 
guisse l'investitura. — Brunner, ZHR., XXII, 542 (Forschungen, 620); ZRG., 
XXX, 132; RG.d. Urk., I, 195. 
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al creditore un atto di vendita condizionata delle cose con cui 
volevasi costituita la sicurtà, e il creditore prometteva restituire 
quest'atto, soddisfatto il debito: se ciò non avveniva, allora egli 
agiva a titolo di proprietario e non per un ius in re aliena. A 
tal fine usavasi in Italia consegnare una carta di alienazione con- 
dizionata, oppure anche incondizionata, nel qual caso il cre- 
ditore rilasciava al debitore una riversale di pegno, in cui obbli- 
gavasi restituire la prima carta e con essa il pegno, estinto il 
debito. Alle volte erano vendite con patto di ricupero, alle volte 
la clausola era così formulata, come nei documenti napoletani: non 
pagandosi il debito, la carta di pegno valesse come istrumento di 
vendita; e in questa stretta connessione fra il pegno e il patto 
commissorio (che è il diritto del creditore non soddisfatto di tenersi 
il pegno in proprietà) sta uno degli elementi che differenzia la 
fiducia medievale dalla romana, e che fa ritenere che la fiducia 
fosse usata per coprire convenzioni usuraie. Ma pel concetto che 
i Germani avevano del possesso (yewere) come godimento della 
cosa a qualunque titolo, si indebolì l’idea di cessione di pro- 
prietà, propria della fiducia romana, e divenne solo cessione di go- 
dimento. 

470. Ma accanto a questo pegno, si ebbe anche una specie di 
ipoteca derivata certamente dalla romana. In Liutpr. 67 si di- 
stingue tra pegno convenzionale generico e speciale sui beni del 
debitore e si dispone che ove il debitore non abbia specificamente 
obbligato i suoi beni a garanzia del mutuo possa alienarli, cosicchè 
il creditore insoddisfatto, ha solo facoltà di pignorare i beni che 
tuttora sono nel patrimonio del debitore, mentre non possa alie- 
narli se non li ha obbligati nominativamente. Non è la vera ipo- 
teca del diritto giustinianeo, ma un'istituzione bastarda la quale 
partecipa della fiducia per il divieto fatto al debitore di alienare, 
e partecipa dell'ipoteca perche gli mantiene il possesso e godi- 
imento della cosa obbligata. L'efficacia della sicurtà consiste nel 
sospendere il diritto di alienare fino al soddisfacimento del mutuo, 
ma la proprietà e il godimento della cosa restano al debitore (1). 
Ora i doc. ital. ci confermano sulla pratica di quest’ipoteca con- 
venzionale (Cart. langob., 9), detta promissio pro debito, res obliyata 
ante faciem (= metter in faccia), infiduciare nell'alta e media Italia, 
antepositio nelle Puglie. Si vede da essi che le cose intiduciate 


(1) Del triudice, Studi, 450; Pertile, IV, 490: Nani, Proc. lonyob., 127; 
Leger, Mypothek nach frank. R., 75. — Sittatta ipoteca costituivasi colla tra- 
ditto cartae, che chi dava il pegno, trasmetteva al creditore, colla clausola che 
eventualmente essa serviva come carta di vendita. Si può notare che il pegno 
con cessione di proprietà al creditore offendeva il diritto dei parenti sulla 
terra; il che non sì aveva colla ipoteca. 
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restavan sempre nel dominio del debitore che non poteva alienarle 
nè infiduciarle ad altri. Se con apposita clausola era il creditore 
autorizzato a vendere il pegno, doveva farlo all’asta e quanto re- 
stava del prezzo, estinto il debito, doveva restituirsi al debitore. 
. 471. Col risorgere del diritto romano il concetto di pegno fu 
modificato nel senso romano ; fu vietata, anche per influenza del 
diritto canonico, la ler commissoria e il patto anticretico o con- 
tratto pignorativo, che invero serviva a mascherare usure, e sì 
volle che il creditore o restituisse i frutti o lì detraesse dal de- 
bito. Però, siccome le difficoltà del credito e le imperfezioni 
del sistema ipotecario, imponevano un larghissimo uso di pegni, 
che appariva la garanzia più solida, in tutti i paesi e anche in 
quelli più dati al commercio, come Venezia (1), così la legislazione 
statutaria non sempre rispettò questi divieti, anzi a nascondere 
mutui a interesse permise le vendite con patti di rivendere. Non 
poche disposizioni hanno gli statuti, intorno all'obbligo di costi- 
tuire i pegni davanti agli ufficiali pubblici, di annotarli in registri, 
di venderli pubblicamente, dopo aver avvisato il debitore, intorno 
al diritto dì riscatto. 

Ancora per la stessa influenza romanistica, dopo il sec. x1v, 
il pegno si separò per sempre dall’ipoteca e fu riservato pei mobili, 
mentre l’ipoteca si perfezionò per le cresciute esigenze del credito 
e restò per gli immobili solo, a differenza del dir. rom. e in 
omaggio al principio germanico che passò nel diritto francese “ les 
meubles n’ont pas de suite ,. Gli statuti introdussero, accanto all’ipo- 
teca convenzionale, anche la legale e l’adoperarono in molti casi, 
nei quali per dir. rom. si aveva solo un privilegio personale, come 
contro i tutori, 1 curatori, gli amministratori, 1 sindaci, ecc. ; fu 
concessa al fisco in Piemonte sui beni anche fidecommissarì del 
tesoriere, dei ministri, al venditore sui beni venduti in cauzione 
del prezzo (Richeri), alla moglie sui beni del marito per la sua 
dote, al mutuante per la compra di una casa sulla casa stessa (a 
Napoli). Egualmente molto usata divenne l’ ipoteca giudiziaria, 
accordandola per crediti fondati su scritture private e per ogni 
contratto. Anzi dall'uso si cadde nell’abuso, e l'ipoteca legale di- 
ventò, come il fedecommesso e la manomorta, dannosa al credito e 
alla proprietà immobiliare. 

Quest’ipoteca aveva però due gravi difetti: mancava di pub- 
blicità e mancava un giudizio di purgazione. Era l’ipoteca oceulta, 
niuna formalità occorreva a costituirla; impossibile sapere quali 
ipoteche legali gravassero un immobile, ed eran tante: ogni atto 


(1) Besta, Dir. veneto, 128; Tamassia, Odofredo, 138. 


41. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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notarile importava ipoteca generale sui beni del debitore, e nulla 
ne rivelava l’esistenza. Il compratore più prudente rischiava di 
essere evitto. Queste incertezze danneggiavano il credito, ostaco- 
lavano la circolazione della terra, rendevano più cari i mutui. 
Mancava una procedura di purgazione; onde inconvenienti 
gravi, per rimediare ai quali furono a Milano istituiti nel 1369 
da Bernabò Visconti 1 giudizi delle gride, coi quali il compratore 
di un fondo, per liberarsi dalle ipoteche accese, doveva notificare 
il contratto a suon di tromba e per editto nel luogo dove era si- 
tuato l'immobile e depositarne il prezzo. I creditori avevano 
sei mesi per comparire, offrire un prezzo maggiore ed insinuare 
in un processo sommario le loro ragioni, onde essere soddisfatti ; 
quelli che non comparivano, perdevano ogni diritto sul fondo ven- 
duto (1). Tale giudizio si estese in tutta Italia e i pratici lo disci- 
plinarono (Negusantio); qualche legge abolì il patto commissorio, 
volendo che la cosa ipotecata si vendesse dietro sentenza giudi- 
ziale e all'asta. Ma conservandosi il sistema della segretezza, poco 
sì avvantaggiava di questi provvedimenti la sicurezza dell’ipoteca; 
la qual cosa fu ben compresa e presto a Venezia (1288) e in parte 
anche in Sardegna (Manno), dove si presero provvedimenti per 
assicurare la pubblicità, per mezzo di pubblici registri (i tenta- 
tivi fatti negli altri Stati, Napoli, 1536, 1589; Sicilia, 1604, non 
ebbero seguito). La vera pubblicità si ottenne solo nel sec. xvil 
(Napoli, 1786), e in virtù del Cod. francese, che con vera ardi- 
tezza rese l’ipoteca capace di tutta l’utilità sociale cui era desti- 
nata, e mobilizzò la proprietà, rispettando la natura di questa e 
del capitale, rendendo cioè l’ipoteca pubblica e speciale, e facendo 
il credito risultante dall’ipoteca suscettivo di libera circolazione. 
Poi dalla Germania dove si era da lunga pezza accolto il sistema 
tavolare o dei libri ipotecari (noti anche a Venezia), vennero al 
principio di questo secolo altri miglioramenti in proposito. 

1l Codice delle Due Sicilie e il parmense seguirono la legislazione fran- 
cese, ma sono manchevoli in materia di pubblicità delle ipoteche. Il parmense 
però segna un progresso, per avere adottato il principio della trascrizione nei 
registri pubblici. Pio VII, 1816, fece una riforma ipotecaria basata sulla pub- 
blicità e altre riforme compì Gregorio XVI, 1834. In ‘l'oscana nel 1846 si in- 
trodussero 1 registri censuari. Negli Stati Sardi si abolì il sistema francese, 
ritornando ulle ipoteche occulte romane, ma nel 1822 lo si ristabilì con molte 
modificazioni. Il Codice sardo poco approfittò dell’austriaco, il migliore di tutti 
in materia ipotecaria, e si attenne in ciò più al francese, non prendendo cura 
della pubblicità dei domini necessaria all'interesse ipotecario, sottomettendo 
all'iscrizione ogni specie di ipoteca e i privilegi relativi agli immobili, ecc. 
Fceellente fu giudicato il Codice estense, che combinò la legge austriaca colla 


(1) Lattes, Diritto consuetud. delle città lombarde, 215; Cuzzi, Obbligaz. nel 
dir. milun. antico, 146. 
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francese. Fino al Codice vigente, fatta eccezione del lombardo-veneto, predo- 
minò in Italia il sistema francese. Il tavolare austriaco non vi ebbe prospera 
fortuna, ma la sua presenza fra noi, nel Lombardo-Veneto, determinò quel 
parziale progresso della pubblicità e specialità (di rigore nell’estense) de’ do- 
minî e quindi dell'ipoteca. Grandi divergenze vi erano nei passati Codici in- 
torno all’ipoteca legale, che alcuni non avevano attatto, altri riconoscevano ma 
per pochi casi. Contro a questi sistemi è molto riputato il regime ipotecario 
germanico coi suoi libri fondiari e le sue cedole fondiarie negoziabili come 
effetti di commercio. 


Capo XLI. 
ESTINZIONE DELLE OBBLIGAZIONI 


472. I modi onde si estinguevano le obbligazioni, eran quelli 
del diritto romano. Ma vi è qualche particolarità a notare. Comin- 
ciamo dal pagamento. Gli Statuti largamente si occupano dei 
pagamenti in moneta, allo scopo di imporre la moneta che si co- 
niava, anche adulterata, o all’altro di vietare la circolazione delle 
monete cattive. Nell’epoca comunale le alterazioni monetarie eran 
continue, si frodava nelle leghe, nel peso; i privati tagliavano, 
limavano le monete; si era arrivati a mettere in circolazione mo- 
nete di cuoio e di carta (fin dal sec. xii, a Milano, Novara, in 
Sicilia): cosicchè eran continue le liti che sorgevano pei paga- 
menti, nei contratti di mutuo o di vendita, nel pagamento dei 
censi, ecc. Tutti i giuristi si occuparono di questa grave materia 
e scrissero trattati (1). Il commercio introdusse i pagamenti col 
giro di partite di credito, colle fiere dei cambi, colla scontrazione 
e la scrittura o promessa in banco, inventò la moneta universale 
(scudo di marche). Le leggi di Genova, Firenze e Venezia antici- 
parono in materia di banco-giro le più progredite legislazioni mo- 
derne. A Venezia si emettevano fedi di deposito, dette contadi di 
banco, che valevano come danaro contante, e una legge del 1526 sta- 
bilì che nessuno potesse rifiutare partida di banco in pagamento di 
contratti (2). A Milano e a Como si ebbe nel sec. x carta mo- 
netata che fu ritirata nel 1248, imponendosi una tassa speciale 
progressiva. 


(1) Sulle questioni delle monete in cui fare il pagamento, v. Salvioli, Di- 
ritto monet., pp. 61, 68 e seg. È i trattati pubblicati nelle raccolte De monetis 
di Budellio, Colonia, 1591, e De monetarum augmento, variatione, di The- 
sauro, Torino 1609, e anche nei T'UJ., XII. 


(2) Sulle banche in generale v. A. Lattes, Dir. conm.; Rota, St. d. banche, 
1874: Gasparis, Apoca banc., Enciclop. giuria. — Suì banchi di Venezia: 
Ferrara, Arch. veneto, 1,71 e Nuora Antol., XVI; Lattes, Libertà d. banche 
a Venezia, 1869; Nasse, Juhrbuch f. Nationaloek., XXXIV, 1879. — Suì banchi 
di Sicilia: Cusumano, 2 vol., 1887; di Napoli: Tortora, 1883-90; di Siena: 
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Sul tempo del pagamento, il diritto longob. voleva che il de- 
bitore fosse interpellato due o tre volte, ma all’xr sec. si accolse 
il principio rom. dies interpellat pro homine. Dell'’avvenuto paga- 
mento si rilasciava una ricevuta (epistola eracuatoria) e si incideva 
la carta, e ciò sempre pel concetto che la carta era tutto, era il 
credito stesso. L’uso di tale incisione trovasi in Lombardia anche 
nei secoli posteriori (Lattes). Negli Statuti infine trovansi le 
prime traccie dell’ offerta reale col deposito della somma in 
un monte frumentario, in un istituto pio o presso la Cassa del 
Comune. 

473. È notevole la grande importanza che ebbe nella legisla- 
zione statutaria la datio in solutum, e ciò si spiega colla scar- 
sezza del denaro, colle difficoltà nel trovar denaro pei divieti 
sull’interesse, col protezionismo fondiario per cui non si poteva 
vendere a forestieri. Venute le scadenze, il debitore non potendo 
pagare in moneta, era autorizzato a costringere il creditore a rice- 
vere in pagamento immobili dietro stima giudiziale. E curioso ve- 
dere i canonisti avversare la datio in s. ispirandosi inconsciamente 
alle teorie de’ scolastici che sconoscevano il denaro quale rappre- 
sentante. di tutti 1 valori e lo consideravano solo come merce 
coniata. Perciò i canonisti riputavano la datio în s. come rivendita 
fatta dal venditore per la stessa quantità di denaro e non come 
modo lecito di estinguere le obbligazioni mercè una surroga di 
valori. Non è raro trovar leggi favorevoli ai debitori, o dettate in 
momenti di subbugli popolari e di dominio del popolo minuto o da 
principi che su questo si appoggiavano: e allora in odio ai credi- 
tori di null’altro curanti “ quam ut debitores in carceribus mar- 
cescant , si obbligavano i creditori a prendersi in pagamento terre 
o case che il debitore poteva poi riscattare. Solo ped contratti 
commerciali fu vietata: e a Milano nel sec. xvil fu vietata per 
molti contratti e anche pel mutuo (Cuzzi). In alcuni luoghi auto- 
rizzavasi il creditore ad imporla, in altri permettevasi al debitore 
di valersi del beneficio della datio anche se il creditore rimaneva 
inoperoso (1). La deutio poi scomparve dai Codici moderni. 

474. Intorno alla compensazione, furonvi nelle scuole dei glos- 
satori delle dispute perpetuatesi fino a noi, cioè se la compensa- 
zione sia solo convenzionale (Azone, Windscheid), oppure anche 


Mendozzi, Monte dei Paschi, 2 vol., 1891; di Genova: Wiszaiewski, Banque 
d. S. George, 1863 e Sieveking, 1899 e la traduz. ital. del 1905; di Firenze: 
Peruzzi, Storia del comm., 1868; di Perugia: Scalvanti, IS91: Schulte, Die 
Fitgger ùn Ron, 2 vol., 1904. 

{l) Endemann, Nationdoekon. Grundsitze, 73, 92, 121; Lattes, 126; Po- 


mi 


liteco, Della duzione in peusumento, ISYS, pp. 72-90. 
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legale (Martino Gosia, Donello, Brinz). Le leggi tacciono in 
proposito e variarono le opinioni dei tribunali (1). 

Anche col decorso del tempo si estinguevano i crediti. Nel 
dir. long. dopo 20 anni si prescrivevano i crediti; ma gli Statuti 
ritornarono alla prescrizione trentennale, salvo pei debiti con 
usurai, per i salari degli operai e i frutti delle rendite annue per 
le quali sì usarono prescrizioni brevi. Fu anche accolto il prin- 
cipio canonico della buona fede. 

La scomunica e il bando toglievano al creditore il diritto 
di ripetere i suoi crediti; gli stessi effetti avevano i decreti di 
espulsione contro gli Ebrei; le lettere di rappresaglie, le dichia- 
razioni di guerra esoneravano i debitori dai loro obblighi verso 
cittadini appartenenti a stato nemico. Ma spesso i Comuni italiani 
stipulavano trattati in proposito, in cui abolivano siffatte esorbi- 
tanze e provvedevano sulla base della reciprocità all'esecuzione 
delle obbligazioni. 

475. Se il debitore non soddisfaceva volontariamente ai suoi 
impegni si ricorreva all'esecuzione coattiva. Nei tempi antichi 
sempre per lo stato del credito e la insufficienza della procedura, 
il debitore è punito nella libertà, nell’onore, nei beni. 

Negli ultimi tempi dell’impero, l’attestano due leggi di Giu: 
stino e di Giustiniano, an. 526 e 537, i creditori insoddisfatti si 
impadronivano del cadavere del debitore e lo privavano di sepol- 
tura, o mentre era in agonia ne invadevano la casa per impadro- 
nirsi di oggetti (Sidonio A poll., IV, 15; Nov. LX). Sant'Ambrogio 
ci informa che tali barbare pratiche non erano ignorate anche in 
Italia (De Tobia), e il vescovo di Milano interveniva per vietare 
queste disgustose rappresaglie (2). Scomparvero sotto l’azione della 
Chiesa? Nol sappiamo: certo se ne hanno traccie, nell’Ed. Theod., 7;,, 
in Sardegna anche nel 1431 (Pertile) ed in quel procedimento, 
menzionato da Duranti nel suo Speculum, pel quale il creditore 
poteva chiedere al vescovo che il debitore non fosse sepolto in terra 
consacrata. 

476. L'arresto per debiti, pur vietando di trattare il debitore 
come servo, era ammesso dal diritto imperiale e passò nella pra- 
tica medievale, anche perchè era nelle consuetudini germaniche, e 
il far schiavo il debitore era anzi il modo di esecuzione più antico 
delle popolazioni nordiche, per le quali l'obbligazione costituiva un 
vincolo esclusivamente personale col debitore. In seguito quando 


(1) Dernburg, Die Compensation, 1868, p. 284; Cuturi, Storia e teoria della 
compensazione, 1897. 

(2: Esmein, Mélanyes d'histoire de droit, 1386; Hinojosa, Estudios sobre la 
historia del derecho espaniol, 1903. 
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la proprietà si trasformò in individuale fu ammesso che il debi- 
tore rispondesse con tutta la sua sostanza; se questa non bastasse, 
incorresse nella perdita della libertà in perpetuo, assieme ai figli, 
ma presso i Long. dopo Liutpr., solo temporaneamente, fino cioè 
che col lavoro avesse soddisfatto il debito. Ciò era possibile in 
quei tempi in cui scarseggiavan le braccia. L'addictio o cattura 
privata del debitore durava ancora nel sec. xiv, tanto che il cre- 
ditore pretendeva disporre della persona di lui (1); ma poi si intro- 
dusse l’ arresto personale (noto anche ai Longob. e ai Franchi: 
Bethmann-Hollweg), che passò poi in tutte le legislazioni, dove 
mitemente, come in Sicilia, dove era ammesso che il debitore se 
ne potesse liberare dando un fideiussore (Lamantia), dove col 
massimo rigore, come generalmente in Lombardia e Piemonte. Al 
tempo degli Statuti i debitori morosi eran chiusi nelle carceri, 
anche se facevano la cessione dei beni. Invece nelle leggi più re- 
centi, solo quando questa non avveniva, si procedeva all'arresto: 
il debitore nelle carceri doveva essere mantenuto dal creditore. 
Erano esenti i nobili e i soldati. In Francia l’arresto personale 
fu abolito nel 1793, ma ristabilito poi; in Italia l’aboli la legge 
del 1877. Vi erano anche pene pubbliche a punire la violazione 
del contratto (2). Il debitore insolvente era multato con 15 soldi 
presso i Salii, con 40 presso i Bavari. Chi non ritirava entro un 
dato tempo le cose pignorate, si esponeva alla perdita di esse e 
a nuovi pignoramenti (Wach). Anche il diritto canonico che pur 
era più mite e voleva che solo si procedesse contro i beni, mi- 
nacciava pene ai debitori insolventi, oltre quelle ai debitori temere 
litigantes, e gravi pene gli Statuti comminavano a chi abusava del 
deposito o al colono che abbandonava il fondo ($ 228), l'inquilino 
che sloggiava contro i patti (Piacenza), il servo che se ne andava 
prima dello scadere del contratto (Padova, Vicenza), il debitore 
che non soddisfaceva entro il termine fissato dal tribunale, chi 
vendeva a più persone, ecc. Alcune di queste figure furono dalla 
giurisprudenza comprese sotto il crimine generale di stellionato, 
tolto dal diritto romano. I 

477. Gli eredi eran tenuti pei debiti del defunto, ma anche 
quando il debitore era in vita, potevano essere, per diritto longob., 
staggiti, avanzo dell’antica comproprietà famigliare. Lul morto, 


e 


(1) Come nel Mercante di Venezia, vedi Kohler, Shukespeare cor Forum d. 
Jurisprud., 1883, p. 19 e seg. — Sugli atti esecutivi contro la persona del de- 
bitore, nell'antico dir. germanico e nel dir. italiano municipale, v. Horten, 
Personalerecution, 1893-97. — Sul procedimento immobiliare v. HiDbner, La 
mobiliarprocess d. frank. Zeit, 1893. 

(2) Vedi Sickel e Loening cit. 
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rispondevano dei debiti fino alla concorrenza dell’eredità, e qualche 
volta anche oltre per le obbligazioni ex delicto, quelle cioè vindictam 
spiruntes, nelle quali manifestavasi la responsabilità famigliare per 
liberarsi dalla vendetta. Il diritto canonico, per altre idee, cioè per 
liberare l’anima del defunto da ogni pena, voleva che gli eredi pagas- 
sero i debiti anche ultra vires hereditarias, specialmente quando trat- 
tavasi di restituzione di indebito, di usure, di indennizzi (1), la qual 
dottrina fu combattuta dai civilisti. Nelle città italiane avveniva 
spesso che si molestassero parenti del debitore insolvente (Lattes), 
chè si escutessero i cittadini pei debiti del Comune, i vicini pei 
danni che altri aveva arrecato o anche pei danni arrecati da ani- 
mali (2). Se poi il debitore insolvente era forestiero, i suoì con- 
cittadini che trovavansi nalla città del creditore o vi avevan beni, 
erano sottoposti a sequestri e a rappresaglie, e le autorità rila- 
sciavano lettere di licenza ai creditori, nelle quali era anche sta- 
bilita la quantità delle cose che potevan sequestrare (3). Però al 
tempo delle fiere, appunto per richiamare forestieri, sì sospendeva 
l'esecuzione di queste lettere. 

Il diritto commerciale avrebbe voluto ripristinare pene severe 
contro i debitori; punire il padre, l’avo, ecc. Ma il trionfo fu assi- 
curato al procedimento sui beni. 

478. Oltre la persona del debitore, anche i beni di lui erano 
esposti alle procedure coattive. Nel medio evo, non tanto per in- 
fluenza del diritto germanico, quanto per la debolezza dei poteri 
pubblici, riaffacciano quelle forme di esecuzione privata che sono 
impossibili negli stati bene organizzati: cioè ognuno cerca di ren- 
dersi giustizia da sè, e procedere a dei pignoramenti, di propria 
autorità, sopra i beni del debitore e dei suoi parenti. 


Per le antiche consuetudini germaniche il creditore era autorizzato a im- 
padronirsi dei mobili del debitore senza permesso del giudice, insomma ad 
usare tutti i mezzi e anche la forza privata sulla persona e i beni del debi- 
tore, per farsi pagare. Tale privata autogiustizia durò libera finchè i poteri 
pubblici furono deboli, ma fu disciplinata come questi si organizzarono (4). Nei 


(1) Lewis, Stobbe e Salvioli, Le responsabilità degli eredi pel delitto del 
defunto. in RISG., 1886. Nel dir. salico per liberarsi da simile responsabilità do- 
vevano i parenti uscire dalla famiglia con un rito speciale (v. tit. de chrenechruda). | 

(2) Schupfer, Obbliguz., cit.; Cuzzi, 0. c. 

(3) Sulle rappresaglie, v. Salvioli, Dir. di guerra secondo gli antichi giure- 
cons. ital., Camerino, 1884; Le rappresaglie negli statuti ital., Arch. di diritto 
pubblico, Palermo, 1594; Mas Latrie, Del Vecchio e Casanova, cit. 

(4) Meibom. Deutsche Pfundrecht, 1867, pp. 199-242: Wilda, Pfundungsrecht 
Z.f.a. R., I, 167-320; Delbriick, id., XII, 221-269; Wach, Italien. Arrestpro- 
cess, 1868; Naegeli, Germun. SeAbstpfandungsrecht in sein. hist. Entwick., 1376, 
ur Nani, Studi di dir. longob., 1878, II, p. 121 e seg.; Id., Stat. di Pietro II, 

23 e seg; Val de Lièvre, Zaunegild, 192-211; Pertile, IV, 498 e segg.; 
Heisier Il, $ 116. 
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nuovi regni questo mezzo di esecuzione subì notevoli modificazioni. I Franchi 
Salii sottoposero la pignoratio alla preventiva autorizzazione del giudice (Nani; 
contro Sohm e Bigelow). I Visigoti, gli Ostrogoti, e 1 Bavari l'abolirono, € 
così fecero forse anche i Ripuari. Solo 1 Longobardi la mantennero nella sua 
integrità, cogli antichi caratteri, e anzi l'estesero a tutti i contratti e fecero 
intervenire il giudice soltanto per autorizzare il pignoramento di certi oggetti 
preziosi. Nell'antico diritto questa procedura si esercitava per lo più per danni 
fatti da animali; indennizzare dovevasi tanto il fatto dall'uomo commesso di- 
rettamente, quanto l’incuria di lui nel sorvegliare i suoi animali. Era dunque 
un mezzo di esecuzione per le obbligazioni nascenti ex delicto 0 ex quasi delicto. 
Il danneggiato poteva sequestrare gli animali (esclusi quelli da tiro) o i servi, 
ma solo se li trovava in flagrante e nel fondo, e doveva tosto avvisare il pro- 
prietario. Scorso un certo termine. o questi riscattava pagando i danni (1), op- 
pure gli animali restavano al creditore non come vendita, ma nel senso di 
vera appropriazione. Intanto il pignorante poteva servirsi degli animalì e dei 
servi, e rispondeva della vita di questi pei primi 20 giorni; della morte acci- 
dentale era irresponsabile. Siffatta procedura sì collega al principio della faida(2) 
e dell’autogiustizia; ma al tempo delle leggi aveva altro scopo ed era di avere 
pronta la prova,e diverso ne era il contenuto, poichè tendeva ad obbligare il 
creditore a soddisfare. A tale evoluzione sì collega il motivo per cuì i Longo- 
bardi la mantennero, e anzi l'estesero all'esecuzione dei crediti (3); la permi- 
sero solo sui mobili (Meibomì) il che era in armonia col suo scopo; la vieta- 
rono per le cose necessarie alla vita. Non era poi senza difesa colui contro il 
quale dirigevasi la pignorazione privata. Chi agiva senza essere creditore, o 
senza avere le condizioni volute, commetteva un delitto, come il debitore che 
resisteva a torto ed esponevasi a pagare una forte composizione. ll debitore 
poteva resistere ed appellarsi ai tribunali. 


Questo mezzo di esecuzione privata fu vietato dai Capitolari 
e dalle leggi imperiali dei secoli xII e xiv, come prova della forte 
costituzione dei poteri centrali: ma i costumi erano più forti delle 
leggi, e in Italia restò in vigore fino al secolo xi, e fu anche ri- 
conosciuto pei debiti risultanti da documenti liquidi e certi (Wach). 
Inoltre il costume praticato già nel secolo 1x di convenire la pi- 
gnorazione privata al momento in cui redigevasi lo scritto (4), durò 
tino al secolo xv, come si è gia detto. — Insomma malgrado i di- 
vieti legislativi, causa l’infelicità dei tempi, la consuetudine am- 
metteva quest'autogiustizia, e non solo nei territori feudali ma 
anche in quelli municipali era praticato un jus erecutivum anche 
contro la persona del debitore. Nei secoli xI1 e xiu gli statuti di 
Aosta e 1 legislatori di Sicilia trovarono opportuno proibire i se- 
questri delle persone e delle cose, che si facevano sine sententia. 


(1) Schmidt, Grundstitze ueber A. Schadenersatz in A. Voll:errechten, 1888, 
pp. 21-31. Sui danni prodotti dagli animali v. Hoffmann, 1596. 

(2) Sulla connessione tra pignoramento privato e faida v. Del Giudice, 
Vendetta nel dir. longob., 1876, e negli Studi di storia e dir., 1829, p. 246. 

(3) Secondo Siegel, Meibom, Bethmann-Hollweg, Wach, Stobbe, 
Del Giudice, Heusler, era ammessa solo per le obbligazioni con wadia; 
Wilda, Walter, Sohm, Pertile, Val de Lièvre la vogliono per tutte. 
Ricordando quanto abbiamo detto sul senso della rcadia per l'origine dei con- 
tratti formali, riteniamo che fosse la adi quella che fondava il diritto di 
pignoramento. 

(4) Salvioli, Giurisd. speciali, I, 171 seg.; Pertile, IV, 500. 
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Tale persistenza trasformò o perfezionò il pignoramento in una mi- 
sura provvisoria presa dal giudice sull’istanza del creditore, in 
sommaria anticipazione di procedura esecutoria. Si noti che un pi- 
gnoramento da parte del giudice, non è mai venuto meno in Italia: 
lo conoscevano il diritto romano e il germanico. Ciò che fu nuovo, 
fu il formarsi in Italia di un sequestro per assicurare l'esecuzione, 
ossia un’assicurazione anticipata. Esso si manifestò in certi provve- 
dimenti presi contro i forestieri debitori, perchè non sfuggissero 
al creditore, nella concessione di lettere di rappresaglie, nel rico- 
noscimento delle clausole di arresto e pignoramento privato, nel- 
l'obbligo del giudice di sequestrare i beni altrui dietro richiesta, 
e ciò sine aliqua causae cognitione. La scienza italiana approvò questa 
procedura di sequestro di persona e pignoramento preventivo (1) e 
ne formulò anzi le regole nel cosiddetto procedimento di sequestro 
(Wach). 

In quanto poi agli animali che avessero recato danno, gli Sta- 
tuti permettono al proprietario pignorarli a titolo di prova del 
danno; ma in Sicilia e in altri luoghi doveansi denunziare o con- 
segnare all'autorità; in Sardegna si potevano uccidere, ma se ne 
doveva conservare la pelle (Pertile). Derivante dal diritto longo- 
bardo era la consuetudine napoletana che permetteva al locatore 
della casa o del fondo, prendere pegni con propria autorità, per la 
mercede della locazione, per la cattiva coltura e pei danni dati. 
Anche deriva dal diritto di pegno privato la facoltà di poter pren- 
dersi pegni dagli inquilini per le pensioni maturate e future, ove 
si trovassero in atto di fuggire, e da coloro che prendono animali 
a soccida. Nel secolo xvi, per evitare le risse, si sottoposero questi 
pignoramenti all'ordine del giudice, ma sempre senza citazione. I 
locandieri potevano perfino arrestare chi non pagava lo scotto. 
Erano generalmente eccettuati gli attrezzi rurali, la mobiglia di 
prima necessità, le merci oltremarine e le derrate, gli strumenti 
del lavoro, ecc. 

479. L'esecuzione immobiliare fu praticata in Italia anche sotto 
la dominazione germanica e consisteva nella missio in dannum 0 
confisca dei beni del debitore. Nel diritto classico alle procedure 
contro la persona sì erano sostituite quelle contro 1 beni, cioè la 
missio in possessionem, seguìta dalla venditio bonorum. Nominavasi 
un curator che agiva per la massa dei creditori. I beni si vende- 
vano e sul prezzo i creditori ricevevano una quota proporzionata 
al loro avere. La vendita in massa dei beni (che durò fino a Dio- 
cleziano e fu sostituita dalle distractiones o vendite parziali) impli- 


(1) Ang. de Perusio, J. de Arena, F. de Curti, De sequestris, TUI., II. 
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cava l’infamia contro il debitore, salvo che egli avesse fatto la 
cessio bonorum ai creditori. Un segno esterno, un poco di paglia o 
un guanto («ifa), servivano a rendere la cosa pubblica (1): i beni 
passavano al fisco che ne abbandonava una parte ai creditori. Nel- 
l'epoca franca, si organizzò un procedimento indiretto che dava 
risultati a pro dei creditori. 

480. Il debitore che senza sua colpa si trovava nella impossi- 
bilità di pagare, poteva sfuggire il carcere e l’infamia, abbando- 
nando i suoi beni ai creditori che dovevano per il momento con- 
tentarsi, salvo a far valere le loro residue ragioni se il debitore 
ritornava a miglior fortuna. Era la cessio bonorum tolta dal diritto 
romano (2), per la quale il debitore si liberava dall’arresto non 
dall’infamia. La vediamo risorgere nell’epoca comunale assieme alla 
procedura per fallimento salvo che per le obbligazioni ex delicto 
e pei debiti verso il fisco. Per sfuggire al carcere il debitore do- 
veva spogliarsi di tutti i beni “ usque ad sacculum et peram , dice 
la Glossa, giurare che nulla più ha (jur. manifestationis) e conser- 
vare solo una veste “ et panicularia quae nuditatem cooperiunt ». 
('osì nudo, a piedi scalzi si sedeva su una pietra posta nella piazza 
e qui stava a far mostra di sè per un'intera giornata. Questa pro- 
cedura ignominiosa durò per tutto il sec. xvi. Se il debitore era un 
commerciante facevasi contro lui Ja procedura di fallimento (decotio) 
o bancarotta che si sviluppò in Italia con molta perfezione (3). 
Quest'ultimo nome è un’allusione all’uso antico nelle nostre città 
di spezzare il banco di chi non manteneva i suoi impegni (e allora 
i negozianti tenevano un banco nella piazza pubblica). Oggi il nome 
di bancarotta si adopera quando il commerciante è passibile di una 
pena. La legislazione italiana sul fallimento si congiunge, come è 
chiaro, alla procedura romana, ma solo in parte, cioè per la missio 
in poss. e per la venditio bon.; ma tutte le altre regole originano 
da regole formulate durante il medio evo nelle curie mercantili. 
Negli Statuti di esse trovansi tutti i principî che informano l’at- 
tuale legislazione sul fallimento, e va subito notato che i giuristi 
italiani dopo il sec. xiv, sempre ingegnosi per accomodare il dir. 


(1) Lattes, Perole e simboli, Rendic. Ist. Lomb., 1900. 

(2) Kohler, 43; Esmein, NAM. 1883; Pertile, VI, 391; Schupfer, 
Obblig.; Cuzzi, Il. 

(3) Fuchs, Statutor. ital, ad proressitm concursus credit. pertin. colleetio, I, 
1865; Thaller, Zuillites, 1887. I, 1-124; Renouard, Traité des faillites, |; 
Stobbe, Gesch. d. alter deut. Konkursproc., 1888; Lattes, Il fullim. nel dir. 
com. e nellulegisl. bancaria veneta, 13880; Dir. comin., 308-351; Vainberg, Fail 
lite après le dr. rom; Degenkolb, Magister und curator in altrom. Konkurs- 
recht, 1898. — Giuristi antichi: Bruno, De cessione bonorun, T'UI., HI, p. 23; 
J. de Arena, De ercuss. bon., id.; Caroccio, Ercuss. bonor.; Straccea, De 
conturbatoribus sive decoctoribus. 
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rom. ai bisogni dei tempi, si preoccuparono specialmente della si- 
tuazione dei debitori insolventi. Specialmente nelle città commer- 
ciali, ove le crisi facevano spesso sospendere i pagamenti, fu di- 
sciplinata la materia dell'insolvenza con criteri speciali e si costituì 
una legislazione rigorosa ovunque, mite solo a Venezia, sui falliti. 
Essa però va completata colle importanti dottrine italiche, che in 
grande parte discendono dalle opere di Rocco e di Stracca, che 
restano ancora magistrali sopra le varie materie del fallimento (1). 

Fallito o decotto è per Stracca “ qui fortunae vitio vel suo non 
solvendo foro cessit ,. La presunzione era che i falliti sunt frauda- 
tores. Ma presto si distinse fra ì debitori in buona fede e quelli 
in mala fede, accordando ai primi il beneficio della rom. cessio do- 
norum. I secondi come ladri erano in certi statuti puniti colla pena 
capitale, e colla tortura cercavasi ottenere che rivelassero ove ave- 
vano nascosto 1 beni. Ma i giuristi, appunto per trovare vie di 
scampo alla severità delle pene e in favore del debitore vittima 
di circostanze impreviste e non colpevole di frode, introdussero 
alcuni espedienti che poi furono accolti nelle curie mercantili d’Italia 
e dell’estero, e che in ultimo passarono nelle moderne legislazioni. 

Di questi espedienti fanno parte gli istituti della moratoria, 
del concordato, dell'inventario, la verifica dei crediti, la nomina 
dei curatori e dei sindaci, la ripartizione delle somme, i salvacon- 
dotti, l'esigibilità dei crediti a termini. Furono la scienza e la 
pratica italiana che immaginarono il periodo sospetto o prepara- 
torio del fallimento, nel quale gli atti del debitore, per estensione 
della act. pauliana, erano riputati fraudolenti, senza bisogno di 
prova (2). Le leggi mantennero l'arresto contro il fallito; ma nello 
stesso tempo la pratica, rigorosa davanti alla frode, voleva favorire 
il debitore di buona fede, sfortunato, facilitando gli accomodamenti 
e i concordati. Così anche gli interessi dei creditori potevano meglio 
essere salvaguardati. Risulta da questi cenni come tutto il moderno 
diritto del fallimento sia opera della scienza e della pratica italiana. 
Va però osservato che una parte del procedimento contro il fallito 
collegasi alle forme della procedura esecutiva germanica, basata sul 
sistema del pignoramento, che eseguivano i creditori contro il debi- 
tore fuggiasco e l'eredità del debitore insolvente (Fuchs, Stobbe). 


481. Oltre il beneficio della cessione dei beni, le antiche leggi, specie le 
siciliane e napoletane, concedevano ai debitori molte dilazioni ai pagamenti, 
o indugi legali ed esenzioni dal carcere. Tale era il deneficio di competenza, 
concesso ai parenti, ai soci, al donante, ai soldati, ece., deduceto ne egeant: ne 
Drorsus egens mendicare cogeretur; 1 beneficio del Cap. Odoardus, de solutiornibis 


(1) Flandina, Archizio storico siciliano, 1887. 
‘2) Caccialupi, De debitore suspecto, TUJ.. II; Straccea, De decoctor. 
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di Gregorio ]X pei chierici che non avessero mezzi, esteso poi agli avvocati; 
quello della dilazione triennale o quinquennale se il debitore ha sofferto infor- 
tuni, e delle dilazioni regali; quello dell’anno competente, per es., ai cittadini 
palermitani, dopo che sono stati in carcere un anno, se giurano di pagare ve- 
nendo a miglior fortuna, senza incorrere nella cessione dei beni; del mezzo 
soldo pei piccoli debiti se il debitore paga la metà del suo salario ; inoltre vi 
era il deneficiwn moratoriae, guidatici, ece., e l’indulto generale. I vecchi a 
70 anni non potevansi carcerare (1). I debitori di piccole somme erano scarcerati 
per Natale e Pasqua; non potevansi carcerare nei dì festivi; tutti godevano 
d'inviolabilità di domicilio (refugium domus), cioè non potevasi penetrare in casa 
del debitore senza un mandato dell'autorità competente (2). Beneficîì speciali 
di tal natura concedevansi inoltre a quelli che esercitavano certe industrie o 
sì recavano ai luoghi santi, a Roma in pellegrinaggio o militavano lontano, o 
coltivavano terre lontane. 


Capo XLII. 
I PRINCIPALI CONTRATTI: I. LA VENDITA E LA DONAZIONE 


482. La storia dei singoli contratti in Italia dopo la caduta 
dell'impero ai giorni nostri, presenta un quadro completo dell’e- 
voluzione del diritto delle obbligazioni, dalle origini al più com- 
pleto svolgimento. Infatti per il regresso che avvenne nelle forme 
economiche negli ultimi tempi dell'impero e sotto le prime domi- 
nazioni germaniche, si riprodussero modalità nei contratti, quali si 
riscontrano nelle prime fasi della vita sociale, cosicchè fu anche 
reso possibile ai popoli venuti in Italia di trapiantarvi alcune loro 
speciali consuetudini, appunto perchè bene rispondevano alla men- 
talità delle popolazioni italiche, alla povertà dell'economia, alle 
condizioni della sicurezza generale. Così nella nostra storia giurì- 
dica veniamo a trovare nei contratti idee e forme che hanno ri- 
scontro nei tempi primitivi, agli albori della storia quando 1 con- - 
tratti erano sempre onerosi, mai gratuiti, come molte ricerche 
hanno dimostrato. Allorchè non esiste moneta, anche pochi scambi 
in natura si fanno, perchè le famiglie nulla posseggono di superfluo; 
ogni oggetto è gelosamente conservato, come se appartenesse a 
tutta la famiglia, cosicchè manca l’idea della donazione. O residui, 
sopravvivenze fossili di queste idee, persistenti nelle consuetudini 
delle famiglie e dei gruppi lontani dai centri urbani ove più ra- 
pide sono le trasformazioni del diritto, o importazioni di un diritto 
più arretrato, il germanico, o risurrezioni dovute al regresso av- 
venuto in tutta la vita morale e materiale, vi sono nella storia 


(1) G. Beati, De debitore inope; TUJI. ITT, parte 2°. 

(2) Salvioli, La cause e la sua inviolubilità in Italia dopo il sec. XIII secondo 
gli statuti e la giurispr., nella pubblicaz. Pel XXXV anno di insegnamento di 
l'ilippo Serafini, Firenze, 1892. 
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delle obbligazioni, fatti che interessano a diversi titoli il giurista, 
il sociologo e l'economista. Poi assistiamo alle trasformazioni do- 
vute al crescere della ricchezza e dei commerci, al costituirsi della 
ricchezza mobiliare, all’allargarsi della vita sociale e delle transa- 
zioni, alla facilità del credito. Il pesante formalismo antico è ab- 
bandonato, si richiede maggiore semplicità e buona fede. Allora sì 
va elaborando un nuovo diritto delle obbligazioni. 

483 (*). Il contratto di compra-vendita e quello di donazione pre- 
sentano delle interessanti particolarità. Per la vendita, per la tras- 
missione in genere delle proprietà tra vivi, secondo il diritto ro- 
mano, non bastava il solo consenso, dal quale sorgeva un obbligo 
di consegnare, ma occorreva la tradizione. Per questa avveniva 1l 
trasferimento della proprietà o del possesso. La tradizione era 
dunque una condizione della perfezione della vendita: “ traditio- 
nibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur ,. 
Questo principio venne a coincidere con quello proprio del diritto 
germanico, nel quale era stabilito che la trasmissione della pro- 
prietà immobiliare sì dovesse fare con atto solenne, formale, pub- 
blico o giudiziario: “ sine traditione nullam rerum dicimus subsistere 
firmitatem , (Rot. 183). Il che vuol dire che la vendita era per- 
fetta quando alla manifestazione del consenso seguiva la consegna 
della cosa, cioè la vendita era un contratto sostanziato in un im- 
mediato scambio fra merci e denaro, come la permuta implicava 
uno scambio fra merci e merci. Invece per diritto moderno la ven- 
dita è perfetta fra le parti e il compratore acquista di diritto la 
- proprietà della cosa per il solo consenso delle parti contraenti, 
quantunque non sia seguita ancora la tradizione della cosa, nè sia 
pagato il prezzo (Cod. civ.. 1448). La tradizione, per noi, non rappre- 
senta che la esecuzione del contratto. Come si è preparata e rea- 
lizzata siffatta trasformazione ? Essa è il frutto di quelle pratiche 
osservate dalle popolazioni romane nella formazione dei contratti, 
ed è dovuta all'importanza grandissima da esse attribuita alla reda- 
zione di un atto scritto, elevato alla funzione di creare il diritto, 


(*) Bibliografia. — Stobbe, Auflussuny, nei Juhrbiicher di Jhering, XII, 
1872, pp. 137-275; Die Salmannen, ZRG., VII; Sohm, Recht. d. Eheschl., 
p. 70 seg.; Trauung, 13; Zur Gesch. d. Auflussung, nei Festgabe fiir. Th, 
1879; Bewer, Sala, traditio, vestitura, 1880; Haiss, Traditio u. investitura, 
1576; Brunner, Zur Rechtsgesch.d. Urkunden, I, 1580, pp. 137-272; Leh- 
mann, Alfnord. Aufluss., ZRG., XVIII, 1884, pp. S4-115; Brink, Bestel- 
lung. d. dingl. Rechte am fremden Immobilien im M. A., IS87, pp. 2-14; Al- 
brecht, Gecere, 63-78; Beseler, ZAvbcertrciige, 1, 19-47; Sandhaas, 
German. Abhandl., 1872, 1-îi; Merkel, Das firmare des bayer., RZRG,, 
II, 101-174; Franken, Gesch. d. Pfandr., I, 92, 209; Heusler, II, $ 92; 
Gercere, 21,41 e seg.; Schupfer, d/lodio, SS 36-54; Pertile, IV, $ 139; 
Salvioli, La pubblicità nella vendita, nella Riv. ital. d. scienze giurid., 


XVIII, 1895. 
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e alla consegna di esso da una parte contraente all'altra, cioè alla 
traditio cartae. Si giunse per questa via a ritenere che bastasse la 
consegna dell’atto di vendita dal venditore al compratore, perchè 
non solo si esplicasse la volontà di alienare, ma ancora si avesse 
l'investitura della proprietà e del possesso, col corrispondente ab- 
bandono da parte del venditore. Insomma la traditio cartae, con- 
segna simbolica dell'immobile con o senz’altri riti, rendeva perfetta 
la vendita e teneva luogo della consegna della cosa e dell’inve- 
stitura. 


484. Perchè i popoli antichi facessero pubblicamente e solennemente le 
trasmissioni delle cose, spiegasi, ricordando i diritti che la famiglia e i vicini 
pretendevano esercitare sulla terra come sulle cose che rappresentavano un 
valore per l'esercizio della pesca, dell'agricoltura (animali), ecc. A Roma an- 
tica sì aveva la muancipatio, un atto solenne per mezzo del quale l’aliena- 
zione si compiva davanti all’ assemblea popolare: presso gli antichi Ger- 
manì si aveva pure l'intervento del popolo che rinunziava ai suoi diritti e 
dava l'assenso (1), una forma che restò nella thingatio longobarda (da thinx 
= assemblea) e nella scotutio scandinava (2). Il punto di partenza è la vendita 
nei comizi a Roma, la vendita in mallo (L. rip., LIX) presso i Germani, cioè 
la pubblicità e nello stesso tempo la trasmissione reale, effettiva della cosa 
da una persona all'altra. Ora col crescere della ricchezza e dei mezzi di pro- 
duzione e col conseguente maggiore individualizzarsi della proprietà, sì venne 
gradatamente ad escludere l’intervento del popolo, al quale si sostituì quello 
di testimoni, ma anche nell'epoca imperiale si sentì il bisogno di una certa 
pubblicità nei trapassi degli immobili e si provvide chiaramente nel caso di 
donazione, in modo irregolare e incompleto in caso di vendita. Piuttosto però 
la pubblicità si introdusse per consuetudine, in base al diritto volgare, che 
per esplicita disposizione di legge (3). Di leggi generali ci ha solo quella di 
Costantino, il quale come aveva stabilito per la donazione (1. 1, C. Th. VIII 12) 
stabilì eziandio per le vendite che si dovessero fare coll’intervento dei vicini 
(1. 2, C. Th. III, 1), parendo che la tradizione per se sola non bastasse allo 
scopo. I solemnia tra venditore e compratore non dovevano farsi di nascosto. 
Da altri documenti dell’epoca imperiale (bene messi in evidenza da Schupfer) 
risulta che per entrare -in possesso di un fondo si richiedeva l'intervento dei 
defensores 0 del preside della provincia o anche del sacerdote della città. Col- 
l'autorizzazione di questo si redigeva un atto con cui dichiaravasi chi era il 
nuovo padrone che i coloni dovevano obbedire. La tradizione del feudo si faceva 
dall'autorità pubblica, dopo di aver esaminato i titoli dell'acquirente. Nelle 
carte del sec. v e vi sì vede che il venditore autorizzava il compratore a en- 
trare nel fondo che avrebbe trovato vacuo, dichiarando che egli ne era uscito; 
oppure il venditore scriveva al magistrato del luogo una epistola traditionis (4), 


n _ _PT______—_ 


(1) Salvioli, La pubblicità nella vendita secondo gli antichi diritti, nella RISG., 
1595. — Sulla muncipautio v. Leist, Mancipation und Eigenthum-tradition, 1865; 
Voigt, Die XII Tafeln. p. 125; Cuq, Inst. juridiques des Romains, I, p. 104; 
Cogliolo, Storia del dir. priv. romano, II, 27; Costa, id.; Brezzo, La manci- 
patio, 1891. 

(2) Salvioli, îd.; Grimm, 433; Beauchet, NR, 1887, 362; Zistoire de 
la propritété foncière en Suède, 1904, p. 248. 

(3) Schupfer, La pubblicità nei trapassi di proprietà secondo il dir. romano 
del basso impero, specie in rapporto alle vendite, RISG., XXXIX, 1905. 

(4) Vedi nei Pupiri diplom. di Marini (n. 115, pag. 176) un contratto di ven- 
dita essere costituito da un instrimentun venditionis a cui segue l’epistola 
traditionis, 


I PRINCIPALI CONTRATTI: I. LA VENDITA E LA DONAZIONE 60 


(ubi 


pregandolo di immettere l'acquirente nel possesso del fondo colla solemnis in-' 
troductio locorum. Non era questa una semplice formalità ma una tradizione 
solenne eftettiva, dopo la quale il compratore si aveva per dominus: ma non 
era necessaria perchè bastava la tradizione del venditore che compiva o intro- 
duceva l'acquirente nel fondo, mediante anche un suo messo, o col mezzo del 
costituto possessorio, specie riservandosene l’usufrutto per qualche tempo. L'in- 
tervento del magistrato si rendeva invece necessario e forse soltanto nel caso 
che si trattasse di una vacua possessio che il venditore aveva abbandonato senza 
farne la tradizione all'acquirente. 


485. Caduto l’impero e scomparsi i suoi organi amministrativi 
non venne meno il concetto della necessità della trasmissione, della 
traditio, che compivasi sempre solennemente in chiesa o nel mer- 
cato o nella riunione giudiziaria, davanti a parenti o ad amici, 
spesso davanti a ragazzi, ai quali per meglio fissare la memoria 
della vendita davansi schiaffi o tiravansi le orecchie (testes per aures 
tracti). I presenti attestavano la volontà di una parte di vendere, 
dell’altra di accettare. Erano queste pratiche del diritto volgare 
di origine molto remota, le quali si erano mantenute anche al di 
fuori del diritto ufficiale, e accanto ad esso che era arrivato alla 
concezione analitica del consenso, ma che aveva però sempre man- 
tenuto il principio della necessità della traditio. Così queste pra- 
tiche erano in unissono colle idee proprie dei Germani, che nessun 
contratto si formasse per il solo consenso, ma fosse necessaria o 
la consegna della cosa che ne era l’oggetto, o, in vece sua, l’ese- 
cuzione di una formalità. Anche essi per la traditio, la manifesta- 
zione della volontà legarono a forme, le quali nel loro linguaggio 
simbolico dovevano indicare che il venditore voleva rinunziare ad 
ogni suo diritto sul fondo. Questi simboli variavano secondo la na- 
zionalità del tradente; ma il più frequente è quello di origine arla 
e praticato nel diritto volgare, già esaminato, cioè la truditio per 
baculum e per fustem,la festuca o bastoncino su cui erano impressi 
dei segni (1) e che il tradente gittava in seno all’acquirente (laiso 
varpire, in laiso iuctare). Altri popoli, pure adottando la carta usa- 
rono i vecchi simboli della proprietà; p. es., il tradente presso 1 
Franchi poneva per terra un coltello, un guanto, una zolla, un 
calamaio e una penna, che separatamente (poi in seguito assieme 
alla carta) sollevava da terra e con solenni parole dava all’acqui- 
rente e infine al notaio (levare utramentum, levare cartam). lì guanto 
che indicava la mano, il segno del dominio, aveva doppio signifi- 
cato, rassegnare il proprio diritto e garantire la tradizione. Sì 
usava anche consegnare all'acquirente un pezzo di terra (da cui 
venne la scotatio canonica), delle pietre, dei rami, la corda della 


(1) Michelsen, Ueder die Festuca notata u. die german. Traditionsymbolik, 
1856, e le opere cit. a $ 29. 
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campana, il pallio dell'altare. la porta della casa. le chiavi. le te- 
gole, ece. Quanto piu la traditio si faceva lontana dal fondo, e 
quanto piu era difficile riunire sul fondo quei testimoni. rappre- 
sentanti del popolo o dei vicini, i quali dovevano intervenire in 
ogni atto relativo a mutamenti della proprietà a cui potessero es- 
sere interessati, anche in virtù dell'antica comunione di beni. tanto 
piu ai simboli naturali si sostituirono gli astratti: si uso invece 
della zolla il coltello, il guanto, le monete. Si sarebbe dovuto an- 
dare sul fondo a immettere l'acquirente nel possesso. anzi la vo- 
lonta di cedere “raditio) e la consegna effettiva (investitura) do- 
vevano essere due atti congiunti: l’atto di alienazione (vendita, 
donazione, permuta) come la cessione dovevano aver luogo sul fondo 
da alienarsi e davanti ai testi. Perche non bastava la presa di 
possesso senza forme, col solo permesso del tradente, ma volevasi 
la presenza dei due contraenti sul fondo, e detta presa doveva 
assumere un carattere formale: così, mentre la traditio compivasi 
cogli atti suddetti, la consegna effettiva compivasi coll’atto formale 
di andarsene dal fondo, di abbandonarlo definitivamente. Anche 
queste formalità di erire, se eritum dicere, renuntiare ore et diyito 
erano costumanze volgari romane, erano la deductio quie moribus 
fit (1). L'investitura che dunque esisteva nel diritto volgare romano, 
avrebbe dovuto consistere, come era in origine, in un atto solenne 
che sì compiva andando sul luogo, conducendo l'acquirente attorno 
ai confini, entro la casa, sul tetto e poi uscendone, saltando la 
siepe, o mostrando in altro modo la volontà di andar via per 
sempre e non da proprietario, lasciando che l'acquirente facesse 
davanti al testimoni qualche solenne manifestazione di proprietario 
insediandosi nella casa per tre giorni e tre notti (sessio triduana), 
convitando ospiti, percorrendo in lungo e in largo il fondo, rom- 
pendo rami, facendo fuoco nella casa, abbracciando una colonna 
della casa, aprendo o chiudendo gli usci, togliendo qualche tegola 
dal tetto. Così l'acquirente acquistava il possesso con tutti i diritti 
che ne risultano. 

Ma le stesse popolazioni romane avevano abbandonato questi 
riti e vi avevano sostituito una procedura più semplice, una con- 
suetudine, che abbiamo già indicata, secondo la quale la traditio 
si poteva compiere per mezzo di un documento o carta che il tra- 
dente dava all'acquirente. Bastava questa truditio per dare l’inve- 
stitura simbolica della proprietà, e ciò consegnando un documento 
davanti a testimoni, spesso senza altri simboli. La consegna di una 
carta, dell'istrumento di compra-vendita, teneva luogo di tutte quelle 


(1) Cfr. per questo rito della romina deduetio quae mioribus fit, Grimm, 112; 
Hoffmann, Z. Gesch. d. griech. u. ròm. It., 1370, pag. 130. 
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solennità, e per se sola operava la trasmissione della proprietà; 
la carta dava all'acquirente il diritto di immettersi, anche da sè, 
nel possesso della cosa (1). Ricordiamo quello che abbiamo già 
detto, cioè che mentre il diritto romano aveva considerato l’atto 
scritto come mezzo di prova, la pratica volgare lo riguardava 
come rappresentante del diritto stesso di proprietà, e quindi equi- 
parò la tradizione della carta alla tradizione dell'immobile stesso. 
Ciò vedesi nell’Ed. Theod. e nei documenti del secolo vi. Come 
facevano i Romani, così fecero le popolazioni di origine germanica 
venute in Italia, Longobardi e Franchi; e così in Italia come in 
Francia prevalse su tutti questo semplice modo del diritto romano 
volgare: cioè si ritenne che la cessione delle terre avvenisse anche 
senza corporale tradizione, ma per cessione di documenti davanti 
a testi, o di carte che dichiarassero il volere di alienare. Le verda 
dispositiva del documento esprimevano la causa traditionis e il vo- 
lere di alienare; la consegna del documento teneva luogo di inve- 
stitura simbolica, cioè trasmetteva senz'altro la proprietà e il pos- 
sesso di fatto. E qui sta il momento di transizione fra il diritto 
antico e il moderno, e consiste nell’uso della tradizione fittizia (trad. 
cartae) per la quale il venditore trasmetteva illico et immediate al- 
l'acquirente la cosa venduta, onde fu poi agevole che si arrivasse 
all'altra concezione, che la volontà fosse per sè medesima suffi- 
ciente a trasferire il dominio. La traditio cartae significò l’investi- 
tura reale e ne tenne luogo: per mezzo di essa e senz’ altra 
formalità si era investiti della proprietà e del possesso che si tras- 
mettevano colla consegna della carta, la quale menzionava l’ im- 
missione in possesso colle formole: “ se exritum dicere, renunciare 
Ire et digito ,, parole che si pronunciavano gettando la festuca 
nel seno dell’acquirente (effestucare, guerpire). I documenti italiani 
così riferiscono questi atti: an. 847 “ X, per cartulam venditionis 
“ venundavit..... Et juxta cartula M. revestitus est de ipsa casa et 
“ omnibus rebus sicut in ipsa cartula venditionis continet. De hoc 
“ omnia se revestivit per columna de ipsa casa ad proprium , 
(Cod. dipl. lang., 47, 161); an. 842 “ per ostium et limen de 
“ casa vel porta investivit de casis et areis juxta dationem illam 
“ et traditionem quam ipse emiserat. Cum ipsa dationem et tra- 
“ ditionem investivit ipsis ad proprietatem habendum , (id. 47, 145); 
an. 835 “ sed dico me meosque exinde a presente die foris 
“ exisse , (id. m. 120); an. 999 “ confirmamus per cultellum, fa- 
“ cimus traditionem et vestituram et nos exinde foris expulimus, 
“ verpivimus , (Moriondi); an. 1106 “ nos absentes facimus , (id.). 


(1) Brunner, Ur/., 112, 130, 288; ZHR., XXII, 526; Heusler, id., XXV, 417. 


42. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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E vero che in alcuni documenti vedesi l’investitura reale fatta se- 
paratamente, susseguentemente alla simbolica, e notata in atto se- 
parato; ma nei più avviene contemporaneamente alla traditio, il 
che presenta molta analogia colla romana in iure cessio (1), e in 
Italia la detta traditio cartae ebbe il valore tanto di investitura 
formale, quanto di reale. Ciò non vuol dire che vi fossero due atti 
distinti, ma che bastava fosse nella carta detto che il venditore 
si spogliava della cosa e poi cedesse detta carta all'acquirente, 
perchè l'investitura avesse luogo. Cosicchè la traditio cartae era nello 
stesso tempo la dichiarazione della volontà a trasferire la pro- 
prietà e la trasmissione stessa reale od effettiva della proprietà e 
del possesso. Siffatta innovazione si congiunge ad altri mutamenti 
avvenuti poi nell’idea del possesso, che, conforme poi alle idee 
romane, appariva sempre meno importante e come conseguenza 
della proprietà. 

486. A questo punto era arrivata la formazione del contratto 
di vendita in Italia nel sec. 1x. Invece di là delle Alpi, in Ger- 
mania e in Francia, ove il formalismo era più radicato, l’investi- 
tura colle sue simboliche formalità aveva mantenuto il suo carat- 
tere di atto separato dalla traditio e la sua importanza speciale; 
e con questo carattere la troviamo adoperata nelle inyestiture feu- 
dali. Cosicchè quando il diritto feudale fu importato in Italia, ve- 
diamo l’investitura essere dichiarata parte essenziale del contratto 
feudale, sebbene non sì trattasse di trasferimento di proprietà ma 
di dominio utile. I libri feudor. dicevano: “ Feudum sine investitura 
nullo modo constitui posse ,. Sì compiva anche essa in modo sim- 
bolico, dando al vassallo un guanto, una spada, un bastone, una 
bandiera, secondo la qualità del feudo e secondo 1 diritti che vi 
erano annessi. Colle stesse formalità l’imperatore dava l’investi- 
tura dei beneficîì ecclesiastici ai vescovi: e da ciò nacque la lotta 
per le investiture, che fini col concordato di Worms. È dal diritto 
feudale l'investitura passò nel diritto ecclesiastico, perchè la Chiesa 
stabilì che l’acquisto d’ogni ufficio avvenga mediante il suo tras- 
ferimento da parte del superiore, una vera immissione in pos- 
sesso della institutio corporalis. ll suo significato era di dare la 
possessio iuxta, un quieto e irrepugnabile possesso, il ius possidendi; 
perciò investitura fu sinonimo di possessio. Nel dir. feudale e ca- 
nonico fu ritenuta come il fondamento del possesso e il mezzo 
per stabilire il diritto del possesso e l’identità dei feudi e dei 
benefici. 


(1) Heusler, Gewcere, 10; Brunner, Urk., 273.5; Gerichtszeugniss, 157; ZHR., 


XXII, 537; Sohm, ZEhQeschlies., S4, Auflass., 10; Laband, Vermog. Klugen, 336; 
Bewer, 54. 
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487. La pratica italiana si era dunque consolidata nel concetto 
della ficta traditio per mezzo della carta, in cuì riassumevasi la 
manifestazione del consenso e la investitura. Col risorgere del di- 
ritto romano i nostri giureconsulti negarono che essa stesse in dis- 
sonanza colla dottrina romana dei contratti, e intenti all'opera di 
italianizzare il diritto romano, dissero che anche questo conosceva 
una tradizione fittizia e due specie di prendimento di possesso, 
l'apprensione reale e la simulata. Quella consisteva nell’azione di 
prendere la cosa colla mano, di calpestarla ; questa di apprenderla 
con atti simbolici (traditio ficta), consegnando le chiavi del magaz- 
zino, ponendo la cosa al cospetto di colui cui è dovuta, in modo 
che ei se non la tocca, possa almeno vederla, quasi apprenderla 
cogli occhi, o cedendola colla clausola del constituto possessorio 
(introdotta da Azone) o del precario, o colla dichiarazione che il 
venditore si disvestiva e abbandonava la cosa. Essi formularono 
il principio che traditio instrumenti habet vim traditionis rei. Tale 
tradizione finta, ignota al diritto romano, e detta equipollente alla 
cessio in iure, era vista dai giuristi in ogni atto, in ogni testo ro- 
mano: e così alle finzioni già empiriche del diritto romano, sosti- 
tuirono finzioni anche più empiriche (1). — L'investitura poi che 
era conservata pel diritto feudale e beneficiario, fu pure dai giu- 
risti interpretata non in modo conforme al suo primitivo carattere, 
indicando con essa non la presa di possesso, bensì il contratto so- 
lenne, simbolico, “ qui sine traditione possessionis per se subsistit ,, 
mentre la traditio invece indicava la messa in possesso (Baldo, 
Alciato, Consil., 145, Cuiaccio, De Feudis, I, 1); il risultato della 
solennità simbolica era la traditio. Questa poteva indifterentemente 
precedere o seguire l’investitura; ciascuna di queste formalità ren- 
deva l’altra obbligatoria, ma la loro unione soltanto dava all’alie- 
nazione pieni effetti legali. Nella pratica poi, traditio, possessio, in- 
vestitura, erano usate nello stesso senso, confusione dipendente dal 
fatto che compiute le solennità di investitura, la tradizione reale 
sì intendeva fatta, perchè non poteva più essere ricusata (Tuschi, 
Conclus., Torre, De maiorat). 

488. La dottrina italiana (di Bartolo, Imolense, A. Tartagna, ecc.), 
per cui la vendita era perfetta col consenso e la consegna dei titoli 
di proprietà aveva valore di tradizione (2), fu rinforzata dalle dot- 


(1) Biermann, Traditio ficta, 1901. 

(2) Ricordiamo anche le controversie sulla promessa di vendere rite- 
nuta da Decio come una promessa di fare, per cui in caso di rifiuto il ven- 
ditore non poteva essere condannato che ai danni; invece ritenuta da Gia- 
sone del Maino come obbligazione di dare, cosicchè l'acquirente aveva il 
diritto di farsi consegnare la cosa. Molineo distinse fra promessa de prae- 
senti e de futuro. 
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trine del diritto naturale ((Grozio e Puffendorf) e così, malgrado 
l'opposizione di Pothier, divenne communis opinio e fu accolta dal 
Cod. franc., pel quale l'acquirente diviene proprietario pel solo con- 
senso delle parti contraenti, senza bisogno di tradizione reale o 
finta. Il sistema del Cod. franc. fu sancito dal nostro (1). 

Per diritto romano il consenso poteva essere in qualunque 
modo manifestato; ma nel medio evo si richiesero delle formalità 
speciali: p. es. si introdusse che le vendite degli immobili si fa- 
cessero nella piazza pubblica, davanti alla pietra o lastrone, ove 
gridavansi i bandi (in broleto Com. Mediol. ad lapidem, 1196), op- 
pure sulla porta o la scala del duomo; e nelle campagne facevansi 
subter ulmos. Nelle Puglie i Normanni introdussero la gombecta 
sempre davanti al giudice e ai boni homines, come testi: a Venezia 
la vendita era perfetta coll’atto scritto firmato da tre testimoni. 
In qualche luogo trovasi la tradizione giudiziaria, come forma di 
cessione nella vendita, introdotta a Salerno, fin dal sec. xr (Abi- 
gnente, Consuet. di Salerno); ma fu ignota in Sicilia, dove invece 
le vendite erano fatte per atto notarile presentato alla curia e fir- 
mato dalle parti, dal notaio e dallo stratigota. Dopo il sec. xvI 
si introdusse generalmente il sistema dell'atto scritto e della re- 
gistrazione delle vendite di immobili, si istituirono speciali magi- 
strati (mastridatti) e pagavansi tasse (gabella dei contratti, dazio 
degli istrumenti, ecc.). 

489. Nell’impero romano esisteva un completo ordinamento ca- 
tastale e insieme di pubblicità dei possessi fondiari e di altri di- 
ritti reali, conseguita mediante l'iscrizione nella didliotheca. Ogni 
proprietario aveva il suo foglio. Nessuna alienazione era valida se 
non precedeva la censualis alienatio, cioè la trascrizione nei librì 
catastali. Sicchè venditore e compratore dovevano dar notizia al 
censitor di ogni atto relativo ad alienazione di immobili, se pur 
l'atto non veniva celebrato addirittura alla presenza di lui che lo 
riportava nel registro, facendo poi menzione nel contratto di co- 
desta annotazione. Così si assicurava il pagamento dell'imposta, ma 
nello stesso tempo serviva la iscrizione od intitolazione ad assicu- 
rare il diritto a favore del titolare. Infine essendosi messo un’im- 
posta per ogni contratto di vendita, ne seguiva che si dovesse 
osservare la pubblicità dei trapassi, che si compiva coll’insinua- 
zione nei registri della curia, la quale era necessaria per la vali- 
dita della vendita, mentre non era necessaria per le donazioni (2). 

Durante il medio evo non risulta che qualche cosa di questo 
ordinamento per le alienazioni siasi mantenuto. Solo dopo il se- 


7) 
Ù 


(1) Cornil, Krol. histor. de la vente consensuelle, NRH., XXV, 1901. 
(2) Schupfer, Mittheis e Neber, Ltrchir. f. Pupyrusforsch., I. 
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colo xiv si introdusse l'obbligo di pubblicare le vendite con bandi 
nelle concioni popolari o gridarle sulle piazze. Nel mezzodi dove- 
vano avvenire davanti ai iudices ad contractus, che a Venezia erano 
detti esaminatori. Questi ultimi tenevano registri pubblici, in cui 
notavasi il nome dell’acquirente e del venditore, la qualità della 
cosa venduta, ecc. La Sicilia precedette gli altri paesi nel sancire 
la pubblicità delle insinuazioni (1509), ma non diremmo che nelle 
sue città siano sempre state osservate le disposizioni di Giusti- 
niano (Lamantia). Poì vi provvide Venezia nel 1545 (sebbene qui 
si voglia trovarla fino dal 1258); Milano nel 1541; Piemonte nel 
1560. Re Roberto a Napoli fece pure fare delle mappe o una specie 
di catasto (capitastrum), che serviva tanto per regolare le questioni 
di confini, quanto per seguire le vicende della proprietà. L’insinua- 
zione fu ordinata nel 1536, ma eseguita solo nel 1609 (Bia n- 
chini). Anche Firenze tentò qualche cosa di simile e cercò pure 
nel sec. xiv di fare una tavola di trascrizione degli immobili. Alla 
fine del sec. xvi la maggior parte degli Stati italiani iniziò la 
formazione di registri giudiziari per far conoscere la condizione 
dei fondi, i diritti che li gravavano, ecc. In quei registri si iscri- 
vevano per ordine cronologico i contratti, le vendite, le ipoteche, ecc. 
compiuti davanti al giudice. In qualche luogo si adottò anche il 
sistema di assegnare ad ogni fondo un foglio ove annotare tutti 
i negozi ad esso relativi, preludendo così al sistema prussiano (1872) 
dei libri fondiari, 1mn virtù del quale l’ alienazione avviene solo 
mediante la iscrizione e questa costituisce la tradizione fra le 
parti (1). 

490 (*). Sempre in materia di vendita troviamo vietate le ven- 
dite di cose altrui e quelle a credito o sottoposte a formalità, 
perchè sospette di usura: — stabilita la risoluzione del contratto 
per laesio enormis, regolata l’evizione, la responsabilità del vendi- 
tore, il periculum rei venditae, la redibitoria, limitando i vizi redi- 
bitori (vendita a buoni patti: Toscana 1773). Notevole è la tratta- 
zione inaugurata da S. Tomaso e poi proseguita dai canonisti sul 
prezzo giusto, sugli aumenti dei prezzi, sui monopoli, sulle ven- 
.dite a termine, su vendite celanti usure (retrangulae, scrocchi, ba- 
rocchi), sul contratto di godere a godere o con patto di riscatto, ecc., 


(1) Ant. De Canario, De insinuationibus, TUJ., t. VI, p. II — Per la Francia 
v. Ferron, Ftude hist. sur la publicité des droits réels immobili, 1897. 

(*) Bibliografia. — Lupi, De usuris et commerciis illicitis, TUJ., VII; Po- 

thier, Contrats; Troplong, De la vente; Garnier, De l'idée du juste prix 


chez les théologiens et canonistes du m.d.; Rousseau, 1900; Ashley, Hist. 
et doctr. éc. de l’ Angleterre, I, 1900, pp. 164-185. 
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sulla lex commissaria per cui non pagandosi il prezzo si scioglieva 
la vendita. Ovunque i canonisti videro usure, e condannarono questi 
patti. — Per la vendita dei generi necessari alla vita, i canonisti 
erano d'accordo cogli economisti nella politica delle mete o calmieri. 
La legislazione passata studiò tutti i provvedimenti annonari o di 
grascia possibili, per difendere i consumatori e mantenere i prezzi 
bassi. Così fu punito il dardanariato (a Napoli con legge di re 
[toberto) cioè la vendita in grande quantità di frumento per pro- 
vocare la carestia. 

In quanto alla vendita delle cose mobili non trovansi nel di- 
ritto nostro avanzi di quelle idee che manifestansi pur anco nella 
mancipautio romana per certi oggetti e nel diritto nordico (1). Anche 
le popolazioni germaniche venute in Italia ammettono la piena 
disposizione delle cose mobili, senza intervento di parenti. La ven- 
dita ha luogo per semplice tradizione o per apposizione di sigillo 
sulla cosa venduta. Invece rigorose norme per la pubblicità nella 
vendita si hanno nelle leggi germaniche e negli Statuti, ma per 
impedire il commercio delle cose rubate, per vigilare sul traffico 
dei robivecchi, obbligandoli, per es., a tenere le merci loro esposte 
al pubblico, sui mercati dei cavalli, buoi, per frenare l’abigeato. In 
Sicilia usavasi la così detta fraudolenta cautela, per le compre di 
cose di sospetta provenienza, cioe protestavasi di comprarle a nome 
del vero padrone, onde poi questi non poteva rivendicarle senza 
pagarne il prezzo al possessore. Questa cautela poi fu vietata e 
allora ordinossi ai rivenditori o rigattieri di esporre davanti le 
botteghe le robe comprate, pena 10 anni di galera, non comprare 
bestia:ni da stranieri, ecc., ma senza successo: fu, per es., vietato 
comprar grano per rivenderlo, fare i prezzi fuori del mercato, con- 
servar grano, comprarlo in erba. I moralisti del medio evo volevano 
che il prezzo fosse determinato dal costo di produzione permanente 
(Knies) preso in senso obbiettivo, a differenza degli economisti in- 
glesi pei quali il valore è qualche cosa di interamente subbiettivo: 
e quindi condannavano la speculazione o anche il commercio quando 
non ha per scopo che il guadagno. Essi non ammisero mai che il 
valore e i prezzi potessero dipendere dalla volontà dei venditori. 
Giuristi e canonisti annegarono la dottrina della vendita in una 
casuistica, ove diritto e morale erano confusi, annebbiando i lucidi 
precetti romani sotto un ammasso di dialettiche distinzioni: in ciò 
erano condotti sia dal dominanti pregiudizi intorno all'usura, sia 
dii sistemi prevalenti di protezionismo economico. Ad un altro ec- 
cesso sono andati ì codici moderni consacrando il principio assoluto 
della libertà nel contratto di vendita. 


(1) Salvioli, La pubblicità nella vendita, cit. 
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491. (Donazione) (*). L’etnologia giuridica ha messo in rilievo 
che i popoli nelle prime fasi di loro vita economica non conobbero 
che contratti onerosi: do ut des. Lo scambio in natura, la permuta 
fu per lungo tempo l’unico negozio praticato. Lo stesso anche oggi 
osservasi presso le tribù viventi allo stato primitivo. La grande 
povertà in cui trovansi, la mancanza del superfluo sono la causa 
per cui la donazione gratuita, l’atto per cui alcuno si spoglia di 
un oggetto senza alcun suo vantaggio, è sconosciuta. Si dà per 
avere una controprestazione dello stesso valore, ed egualmente 
utile. Una sopravvivenza di queste idee sì trova ancora nei periodi 
storici, quando una maggiore abbondanza di valori, la disegua- 
glianza nel possesso, una diminuzione dei sentimenti egoistici ren- 
devano possibile l’effettuarsi di donazioni: cioè si trova l’uso che 
1] donatario dia al donante una controprestazione fittizia. Negli 
antichi usi indo-europei manca il concetto della donazione comple- 
tamente gratuita, e un simbolo ricorda la primitiva eguaglianza 
dei valori scambiati, l'oggetto dato per riceverne altro equivalente. 
Anche fra le popolazioni italiche persistette il costume che il do- 
natario desse al donante un piccolo oggetto, di modico valore, simbolo 
dell'antica controprestazione, segno di accettazione e di gratitu- 
dine, e quindi si mantennero estranee alla dottrina dei giurecon- 
sulti classici che la donazione è atto gratuito. Anche nel diritto 
romano la donazione si presentò quale una vendita nwmino uno (1), 
e restò uso volgare che il donante ricevesse il meritum dal dona- 
tario, come chi donava ai poveri e alla chiesa doveva attendersi 
da Dio il merito, perchè ogni azione ha un guiderdone, ogni ri- 
nunzia a un bene trova un premio. Siffatta pratica romano-volgare 
di una donazione non gratuita, col meritum, reale e pubblica (ad- 
vocata vicinitate: C. Th. VIII, 12, 1), si incontrò con identica pra- 
tica germanica, anche essa sopravvivenza delle idee che abbiamo 
detto dominanti presso 1 popoli primitivi e poveri. Le leggi longo- 
barde chiamano col nome di launegild la controprestazione simbo- 
lica che il donatario fa al donante. Il Chartularium italicum ci informa 


(*) Bibliografia. — Schuptfer, Donuz. tra vivi nella storia del dir. it., Ann. 
della giurispr. ital., V, 1871; AG., XXXI, 1883, p. 507; Pappenhbeim. Lau 
negild u. Gairethinae, 1882, 1-27; Val de Lièvre, ZLaunegild n. Wadia, 
1877; ZRG., XVII, 1883, 15-54; Pertile, $ 158: Bressoles, Théorie et 
pratique des dons munuels, 1885, 16-79; Desjardins, Recherches sur l’ori- 
gine de la règle: donner et retenir ne rvaut, Revue critique, 1868; Sici- 
liano, Launegild, nel Digesto; Tamassia, Donaz. more salario, Memorie 
Deput. storia patria Romagna, XIX, 1901; Il launegildo in Grecia, AG., 1890. 


(1) Leist, Mancipation und Tradition, 179; Calisse, Dir. di Teodorico in 
Italia, 23. 
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che questo launegild era prestato in donacione longobarda et romana, 
cioè era comune ai due popoli. Ed ha ragione. Infatti esso si in- 
contra, o col suo nome germanico o con altri (meritum, benedictio, 
charitas, laudemium), in regioni immuni dalla dominazione longo- 
barda, come nel Veneto, ove le formole per le donazioni risalenti 
a un tipo molto antico, accennando alla rinuncia al meritum, ac- 
cennano al simbolo che ricordava una donazione onerosa (Besta). 
Insomma la pratica italiana venne a coincidere con quella germa- 
nica, e quindi non vì è donazione ove in cambio il beneficato non 
dia una camicia, un guanto, vesti, armi, ecc. 

La natura giuridica del meritum o del launegild risulta chiara 
dall'anzidetto: rappresenta il valore corrispettivo della donazione, 
un prezzo che poi diviene simbolico e significava la perfezione del 
contratto nel senso che il donante ricevendo il launegil/d, rinunziava 
ad ogni rivendicazione della cosa donata da parte sua o degli eredi. 
Anche al sec. x11 dicevasi che “ donatio sine launegild minime stare 
debet , se non fatta a chiese e pro anima. Ma il risorgere del di- 
ritto romano modificò queste idee e si cominciò a considerare il 
launegild non più come un essentiale negotii, ma come una forma- 
lità o un'arra confirmatoria, che corroborava un’obbligazione già 
per se valida (1). Negli Statuti la donazione è già contratto con- 
sensuale, e i glossatori non ritenevano necessaria la tradizione; 
però e la pratica e la scienza ritennero che se col semplice con- 
stituto cominciava la donazione, era necessaria la tradizione vera 
o finta a trasferire il dominio; anzi, da altri volevasi l’attuale e 
corporale tradizione dell'oggetto; e così usavasi nel Napoletano; 
-—— principio che è respinto dal diritto moderno, che riguarda la 
donazione accettata come perfetta fra le parti, indipendentemente 
dalla tradizione. Si voleva poi, come nel diritto romano e germa- 
nico, che fosse pubblica, si prescriveva la denunzia alle autorità, 
l'insinuazione dell'atto ai registri municipali (formalità in uso pria 
della venuta dei Longobardi, e che nei paesi a essi non soggetti 
si era trasformata nella presentazione dell’atto ai funzionari com- 
petenti pei gesta, che la firmavano come soscrittori privilegiati, 
Brunner, £. G. d. Urk., e che poi i giuristi diffusero in tutta 
Italia), e spesso l’intervento del magistrato, che inquisiva sulla 
libera volontà del donante, e bandi, affissi, ecc., come abbiam visto 
farsi per la vendita di immobili. Poi nel sec. xvi si ritenne po- 
tere il giuramento supplire a queste solennità e specie alla insi- 


(1) In qualche doc. vedonsi persone che professano la legge romana donare 
per rim rocis. Così a Mantova an. 1261, 1264 (D'Arco, Storia di Mantova, Ì, n. 24, 
II, n. 42) e a Firenze, an. 1084 (Davidson, Deutsche Zeitsch. f. Geschichtwiss., 
VI, 31). 
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nuazione, che scomparve, balzata di seggio dalla scrittura, ormai 
ultrapotente come mezzo probatorio (Schupfer). 

Si ritenne poi che il minore non potesse donare, perchè go- 
dendo il benefizio della restitutio in integrum, le sue liberalità erano 
illusorie, purchè non le validasse con giuramento. Vietate erano le 
donazioni fra coniugi, dal padre al figlio (salvo le causative e ri- 
munerative per meriti provati e le giurate). L'accettazione era ne- 
cessaria. 

Anche la nostra antica giurisprudenza considerò la donazione 
quale contratto innominato, e come aveva fatto il diritto romano, 
sebbene il Cuiaccio e Fabro avessero opinato diversamente; e fu 
solo per un'osservazione di Napoleone I, che il Cod. francese e, 
dopo esso, gli italiani dissero la donazione un atto di spontanea 
liberalità, rompendo così accidentalmente la tradizione delle scuole 
nostrane e straniere. Il nostro Cod. ha fatto suo il principio del 
Cod. frane. donner et retenir ne vaut (art. 1050), che deriva dalle 
coutumes di Francia, per le quali la donazione non diveniva perfetta 
che quando era stata fatta la tradizione. Tale massima però non 
implicava irrevocabilità e significava solo che il donante non po- 
teva riservarsi la proprietà della cosa donata. 


Capo XLIII. 
II. IL PRESTITO AD INTERESSE (*) 


492. Il prestito ad interesse era molto diffuso in Italia al tempo 
delle invasioni, mentre era ignoto ai Germani che non conoscevano 
moneta. Ma non tardarono ad adottarlo, e a costituirlo si valsero 
della scrittura (instrumentum, cautio), copiando il diritto romano. 


(*) Bibliografia. — De Rudolphis, G. Papae, Antonini, ecc., TU, 
VII; Molinaeus, Tract. contractuum usurarum, 1546; Salmasius, 1639; 
Ballarinius, 1746; Concina, 1746; Maffei, /mpiego del denaro, 1î44; 
Mastrofini, Le usure, 1835; Bentham, Pothier, Troplong, Prestito, 
pref. — Dictionn. des antiquités di Daremberg, voce Foenus; Billeter, 
Zinsfuss bis Justinian, 1898: Muratori, dissert. 16; Fabrizi, Usure del 
Friuli, nel sec. XIV, 1774; Gennari, Usure degli antichi Padovani, 1846; 
Funk, Gesch. der kirchl. Zinsverbotes, 1876; Amiet, Franzòs. u. Lombard. 
Wucherer des M. A., 1877; Pelisse, Prét à intérét et son hist., 1877; Ri 
chard, Hist. et législ. du prét, 1880; Neumann, Gesch. d. Wuchers. in 
Deutschl., 1865; Endemann, Die nationaloekon. Grundsiitze der canon. 
Lehre, 1865; Studien in der romanisch Canon. Wirthschaft. u. Rechtslehre, 
1874, I, 9-70; Nani, La teoria dell'id quod interest sotto l'infl. d. legisl. e 
dottrina canon., AG., XVI, 207-237; Lionti, Le usure e gli ebrei, Arch. sicil., 
1883; Cibrario, II; Pertile, $ 159; Lamantia, I, 169, II, 150; Roscher, 
Bruder, Zeitsch. f. Staatsicissensch., XXXIlI; Theureau, NRH., 1893; 
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Se la scrittura andava perduta, potevasi ottenere dal re, dopo la 
dichiarazione di testi, una seconda scrittura (apennis), che valeva 
come la prima (1). La cautio provava e perfezionava il negozio, 
ed era, come i documenti del diritto nuovo romano, redatta in 
forma soggettiva dal mutuatario e da lui firmata. Avvenuto il 
pagamento si annullava la cautio per mezzo dell’epistola evacua- 
toria. Anticamente il mutuo era gratuito, o invece degli inte- 
ressi davansi certe prestazioni dal debitore. Poi per influenza del 
diritto romano si ammisero gli interessi (come presso i Longobardi 
e i Visigoti, il 12 °/o): ma per influenza dei canoni ecclesiastici li 
vietarono i Capitolari. La mora dava luogo al pagamento delle pene 
convenzionali e anche di pene legali (2); ma in diritto longobardo 
il debitore poteva per due volte chiedere dilazioni, cosicchè un 
credito fatto per 5 anni solo dopo 15 era esigibile. 

Nel medio evo e per tutta la legislazione italiana, la storia 
del mutuo non offre interesse che pei divieti canonici sull’interesse 
sotto qualunque forma, divieti che non ebbero complete applica- 
zioni nella dottrina e tanto meno nella pratica delle classi com- 
mercianti, le quali però da essi furono spinte a cercare espedienti 
per rendere i mutui e gli altri contratti produttivi di interessi. 
Tali divieti sono anche interessanti, perchè stimolarono i giurecon- 
sulti ad architettare dottrine per giustificare la produttività di 
frutti nel mutuo, e perchè furono causa indiretta per l'origine di 
alcuni Importanti istituti commerciali. 

La ragione delle prescrizioni contro l'interesse chiamato dai 
canonisti usura, dipende da una necessità economica: quando l’eco- 
nomia monetaria è poco sviluppata, il denaro che sì risparmia resta 
nascosto, viene conservato gelosamente per le grandi necessità, e 
d'altra parte è nulla o almeno è scarsa la richiesta di denaro a 
scopo di produzione. Se alcuno chiede denaro a prestito, lo fa per 
necessità e per servire a disgrazie occorse. Pare quindi non con- 
forme a giustizia nè corrispondente ai sentimenti di solidarietà che 
chi trovasi in bisogno debba pagare per l’aiuto che riceve e che 
la sventura di uno debba risolversi nell’arricchimento di altri. 


Cossa; Bohm-Bawerk, /fist. crit. des théories de l’intérét du capital, 2 vol., 
1902; Ashley, v. $ 330, I, pp. 186-207; Brants, Théories écon. au XIII® 
et XIV s., 1595; Laperche, Pret è interét au XVI° s.,1902; Van Roey, 
Le contractus germanicus ou les controverses sur le 5%) au XVI* s. en Alle- 
magne, Rev. d’hist. ecclés., II, Louvain, 1902; Lattes, Dir. comm., 147 e in 
Riv. di dir. comim., 1905; Voltellini, Altesten Pfundleihbanken und Lom- 
bardenprivilegien Tirols, 1904. 


(1) Zeumer, ZRG., XIV, 89 e seg. 
(2) Platner, Histor. Enticick, d, Systenis des deut R., II, 1854, 84, 12. 
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Così Aristotile spiegò l'interesse per un guadagno contro natura 
perchè il denaro è per sua natura improduttivo. Così i Padri della 
Chiesa e S. Tomaso dissero peccaminoso qualunque interesse, e 
la Chiesa vietò i mutui fruttiferi temendo che celassero prestiti 
di consumo. Tali divieti corsero nei tempi in cui la sola ricchezza 
esistente era la fondiaria e il denaro non aveva ancora la funzione 
di capitale: essi erano una conseguenza dell'economia feudale ba- 
sata sulla proprietà della terra. Ora col sistema giuridico su quel- 
l'economia fondato, si identificò il diritto canonico che accolse fra 
gli altri istituti di origine feudale anche il divieto dell’interesse, 
che significava negazione di ogni sistema di produzione a base 
capitalista (1). 


493. La legittimità di un interesse fu ammessa da tempo antico. Se solo 
oggi esso sì manifesta come specie autonoma e distinta di reddito in amplis- 
sime dimensioni e se la sua funzione è connessa alla necessità di una forte 
accumulazione propria dell'economia moderna, tuttavia nei monumenti più an- 
tichi legislativi o morali (legge di Hammarubi) è detto che si debba un com- 
penso ai mutuanti. La Bibbia lo accorda fra Ebrei e stranieri: non però fra 
Ebrei ed Ebrei. In Grecia e a Roma ove i rapporti di credito erano molto svi- 
luppati, anche il mutuo doveva essere gratuito, ma un interesse era sempre 
stipulato come patto aggiunto ed era altissimo. Solo gli scrittori le cui spe- 
culazioni teoretiche erano troppo lontane dalle realta della vita, si manifesta- 
rono avversi ad ogni compenso per l’anticipazione capitalista. Fra questi fu 
Aristotile 11 primo a formulare la dottrina * siwnmits sioni non parit , (2). 
Come spesso avviene, considerazioni di utilità pratica ispirano concezioni teo- 
riche. Quanao l'economia è poco sviluppata, i concetti morali più specialmente 
si fanno sentire sul prestito a interesse. Il credito produttivò, dal cui uso il 
debitore possa attendersi un guadagno, che gli permetta di rimunerare il mu- 
tuante e di avere per se un sopravanzo, è poco sviluppato. Non sì hanno che 
prestiti di consumo, per bisogni urgenti, pei quali un pagamento di interessi 
peggiorerebbe le condizioni del debitore a vantaggio del creditore, che arric- 
chirebbe per la sventura altrui. 

Questo concetto è a base della dottrina evangelica: date mutuun, nihil 
inde sperantes, che caduta in mezzo a una società, in cui l'interesse legale era 
fissato al 12%, non tardò ad essere applicato in tutto il suo rigore. Nelle 
primitive comunità cristiane, il divieto di prestare ad interesse, sì applicava 
solo ai chierici, ma poco dopo i Padri della Chiesa l’estesero a tutti fedeli e par- 
tendo dal principio che il denaro era improduttivo, che l'interesse era contrario 
alla natura delle cose e alla carità, fulminarono di scomuniche chi cercava nei 
prestiti impuri e ingiusti guadagni, privandolo di sepoltura, escludendolo dalla 
comunione, colpendolo di infiumia. Questi divieti canoniei che rispondevano 
alle miserrime condizioni delle società uscite dalle invasioni, ove la deficienza 
della produzione faceva apparire vessatoria ogni percezione di interessi, furono 
ripetuti in innumerevoli concili, sanzionati nella legislazione franca e poi giu- 
stificati da S. Tomaso che così ragionava: vi sono oggetti di cui l’uso può 
rimanere distinto dalla proprietà, altri invece in cui esso è inscindibile dal- 


(1) Schneider, Kirchliche Verbot; Schaub, Kampf gegen d. Zinswncher unge- 
vechten Preis und unlauteren Handel in MA. von Karl dem Grossen bis Papst Ale- 
xander III, 1905; Lessel, Enticickelungsgeschichte der kanon. Wucherlehre im 
XIII Jahrh., 1905. 

(2) Souchon, Téories écon. dans la Grèce antique, 1893; Oncken, Staats- 
lehre d. Arist., 1870-75; Zmavec, Zeitz. f. gesummte Staatsic., 1902, 
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l'esercizio della proprietà stessa. La moneta, per es., non può essere usata, se 
non se ne ha l'intero possesso; un uso di essa distinto dalla proprietà non è 
concepibile; per conseguenza il mutuatario che riceve l’uso d'una somma ne 
diviene implicitamente proprietario e perciò non è tenuto alla soddisfazione 
di alcuno interesse. Dippiù è risaputo che l'interesse si calcola in ragione del 
tempo, cosicchè esso si corrisponde in base ad un elemento, che non appar- 
tiene a nessuno; il tempo è un bene comune a tutti. Forse anche il fatto che 
il Corano vieta le usure, le vendite a credito, ecc., preoccupò S. Tomaso, che 
volle anche qui mostrare la superiorità del cristianesimo. Però egli riconobbe 
che le leggi erano costrette a lasciare impuniti gli usurai per la imperfezione 
umana e che il rigore nuoceva all'utilità generale. Altri canonisti dicevano 
doversi l'usura tollerare come si tollerano le meretrici. La dottrina dei cano- 
nisti fu: che ogni stipulazione di interessi era nulla: chi li pretendeva, 
incorreva nella scomunica se laico, nella deposizione se chierico; il sovrano 
doveva pure punirlo, e Clemente V minacciava la scomunica a quelli che non 
lo facevano. Infatti Federico Il condannò gli usurai alla confisca dei beni. In 
quanto agli statuti variarono i criteri. Alcune volte prevaleva il diritto cano- 
nico e allora mettevasi il braccio secolare a servizio dell'ecclesiastico, e in 
non pochi luoghi espressamente le leggi civili vietavano le usure, e dichiara- 
vano inefficace il contratto a cui si riferivano, di guisa che il mutuante non 
potesse più ripetere il danaro (Venezia, Trento; Pertile), o lo potesse ripe- 
tere solo per la metà. Qualche volta, forse per obbedire ad imperiosi bisogni, 
provvedevasi ammettendo il mutuo feneraticio e stabilendo usure enormissime, 
che rivelano le orribili condizioni del mercato monetario. Gli statuti mercan- 
tili per lo più tacciono sull'interesse od usura nei mutui; si lasciava questa 
materia o sotto le sanzioni del diritto canonico, che pretendeva deferire ai 
tribunali ecclesiastici tutti i contratti usurari o infetti di usura e le cause a 
questi contratti attinenti — il che dava amplissima, sconfinata competenza a 
questi tribunali — oppure lasciavasi alla coscienza o all'abilità delle parti il 
mascherare le usure e trovar espedienti per sfuggire alle censure canoniche. 


Bisogna però avvertire che la nozione dell'usura era incerta, 
come diceva Gersone al sec. xv. Non è vero che i teologi e ì mo- 
ralisti del sec. x in avanti riguardassero ogni arricchimento come 
sospetto di usura e perciò da presumersi illecito. Che vi siano state 
tendenze nel seno della Chiesa di avversione ad ogni forma di 
attività e per onorare la povertà, ciò è vero: esse condussero o a 
Francesco d'Assisi o alle tante sette dei bulgari, degli speroniti, 
carracensi, comensi e più cornunemente patareni. Tali sette rap- 
presentavano un fermento sociale contro le subite ricchezze e i 
rapidi guadagni della gente nuova. Allora il commercio portava 
presto alla ricchezza, e le città operose potevano mostrare una 
recente aristocrazia di arricchiti e di arrivati, che col lusso inso- 
lente avvilivano i nobili, offendevano i plebei. Degli spiriti esaltati 
sognando l'eguaglianza e la povertà evangelica vedevano in questi 
lucri non altro che il risultato di frodi, l’opera satanica dell'usura. 
Ma tale non era l'opinione degli scrittori più competenti. 


Alberto Magno non solo riconosce al traffico una funzione produttiva, ma 
limita il concetto di usura al mutuo (1). Citiamo lui per la grande auto- 
riti che ebbe nelle scuole. * Usura, egli dice, est lucrum ex mutuo ex pacto 


(1) Comment. in Psalmos 14. 
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debitum vel exactum , (1). Il mutuo è fatto a chi è in angustia, dunque deve 
essere gratuito: usura è quella pagata ab invito, cioè da chi è in necessità e 
dovrebbe avere per carità. ° Est venditio mutui quod gratis est faciendum ex 
charitate proximi ,. Allora e in questo solo caso vi è usura, cioè coazione di 
chi trovasi in angustie e violazione di carità. La conseguenza è che manca 
usura ove si esige un lucro a non invito, e ove chi paga un interesse, lo fa 
volontariamente, e quando nel prestito vi è una venditio utilitatis ad tempus 
paragonabile a locazione di casa. In questo ultimo caso non si ha nemmeno 
mutuo (2). 

Anche S. Bonaventura ammette il prestito di produzione laddove scrive: 
“ Pecunia dum in usu vertitur, non consumitur nec deterioratur , (3); e perciò 
nel mutuo, cio nel prestito di consumo, l'usura è contro la carità. 

Potremo qui esaminare come questi scrittori svolgessero la dottrina sulla 
gratuità del mutuo, applicando quelle sottigliezze sulle cose consumibili e fun- 
gibili, che troviamo anche presso i giuristi del sec. xrv. Il mutuo, dicevano, è 
una vendita: “ Dominium transit, nel debitore, d'accordo col diritto romano: 
ma una vendita in cui il pagamento era ditterito. Per questa dilazione nulla 
era dovuto, perchè il tempo è un bene comune che non può essere oggetto 
di vendita. 

Dunque presso i moralisti il concetto di usura era limitatamente ristretto 
a quello di mutuo, e potrei dire che questo modo di intendere l'usura fu quello 
che prevalse presso i canonisti, specialmente dopo Innocenzo IV. Sebbene in 
altro punto questo celebre canonista abbia mostrato di non ammettere pre- 
stito di consumo perchè “ pecuniae nullius est usus vel utilitutis utendi , (4). La 
definizione dell'usura di Innocenzo IV è “ Zucrum ex mutuo , (5), mentre in 
modo più esteso la concepirono Azone (Summa Cod., IV, tit. 21), Accursio, Bar- 
tolo, Baldo e Durante, dicendo usura “ qudyuid sorti accedit ,. 

Anche queste due diverse definizioni dell'usura ebbero la loro importanza. 
Dichiarando usura ogni accessione alla sorte, ne seguiva che tutti i contratti 
ove era pattuita o riscossa questa accessione erano usurai. Invece limitando 
il concetto di usura al mutuo, ne derivava che qui solo potevasi riscontrare 
gli estremi di un'operazione usuraria. La dottrina di Innocenzo IV importava 
che il solo mutuo doveva essere gratuito; che, se un lucro era aggiunto, il 
negozio cessava di essere mutuo per divenire un altro contratto. ]l mutuo era 
donazione dell'uso della moneta, e con tale donazione era incompatibile l'idea 
di lucro. 

‘T'anto Innocenzo IV quanto l'Ostiense modificarono in conseguenza la no- 
zione del mutuo quando era accompagnato da lucro. Noi abbiamo molte defi- 
nizioni del mutuo, per giustificare il mutuo fruttifero (6), che sono riprodotte 
anche nei giureconsulti delle epoche posteriori: ma erano definizioni che ur- 
tavano nella rigida nozione della gratuità dei teologi e dei moralisti. I glos- 
satori invece restarono fedeli al concetto della gratuità, ma trovarono nella 
dottrina dei contratti innominati quanto era necessario per giustificare il pre- 
stito di denaro con lucro, cioè come contratto oneroso. 

Intanto risulta non esser vero che moralisti e canonisti del medio evo 
abbiano assolutamente attermato l'improduttività del denaro: invece si sono 
limitati a sostenere la gratuità del mutuo, ma questo anche in un certo senso: 
come non è vero che abbiano presunto usuraio ogni contratto e abbiano ne- 
gato la licitezza del profitto. Innocenzo IV sviluppò su questo punto delle dot- 


(1) Distinct. XXXVII, sent. III, art. 13, defin. 2. 

(2) Così anche Alessandro de Ales, Summa theoloy., parte II, quaest. 59, 
membro 4. 

(3) Mag. sentent., lib. III, dist. 38. Così anche Raymundi, Swmma, tit. de 
usuris, $ 7. 

(4) Apparatus ad decret. de usuris c. naviganti. 

(5) Za. Tale definizione era già accennata da S. Tomaso: e fu adottata da 
Raimondo di Pennaforte nella sua Stmma, 41, de usuris. 

(6) Hostiensis, Swnma, de usuris, $ in altis. 
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trine molto importanti e ben diverse da quelle che si suppongono nei cano- 
nisti, cioè intorno all'interesse lecito e sulla liceità di pretendere un compenso 
del denaro prestato, quando lo sì potrebbe trarre dalla propria attività, com- 
penso che deve stare entro i termini dell’equità e secondo la varietà dei luoghi 
e delle circostanze. La Glossa al Decreto (Cans. XIV, q. 3) dice: il mutuo e il 
commodato sono gratuiti; altrimenti degenerano in altri contratti. 

Era un progresso limitare l’idea dell'usura al solo mutuo, che doveva re- 
stare gratuito, anche in omaggio al principio: “ Date mutuum, nihil inde spe- 
rantes ,. £ questo non importava che non si potesse far prestiti con interesse: 
soltanto in questo caso non sì chiamava più mutuo, ma altro contratto, con 
usura lecita, cioè interesse o usura compensativa: così la citata Glossa, che 
aggiunge: © Pone quod alius vendat usum pecuniae et recipiat in se periculum pe- 
cuniae: talis contractus non est vitiosus, quia cum usus sit illius qui vendidit, licet 
potest eum vendere. Et sic hubes quod aliquis pro pecunia potest recipere pecuniar, 
quia pecunia non deterioratur ,. Nè diversamente insegnava Innocenzo IV. In- 
vece la definizione dei civilisti era più conforme al diritto romano, ma assai 
pericolosa qualora si fosse designato usura ogni profitto del denaro con qual- 
sivoglia contratto. Ma così non era nemmeno pei civilisti, cioè pei glossatori 
e i commentatori del secolo xiv. 

Innocenzo IV mostra la sua larghezza di vedute laddove sostiene che non 
tutto quello che si esige in occasione di mutuo è usura, ma solo il lucro ul- 
teriore al legittimo interesse. Questo non è lucro: “ Ultra sortem licet ac- 
cipere fideiussori qui usuram solvit, quia non est ibi lucrum sed interesse ,. E la 
dottrina fu combattuta da Enrico da Susa (l’Ustiense) (1), ma viceversa la 
troviamo accolta da Celestino V (2) per cui non vi è usura “ quando petitur 
tamquam interesse , e infine da Baldo (3). Lo stesso Innocenzo IV sviluppa una 
teorica sulla lcitezza dei contratti che si può dire in opposizione a quella 
di San Tomaso, secondo il quale era in ogni contratto obbligatoria l’inda- 
gine se vi era peccato 0 no, e ciò non secondo la lettera ma secondo lo spi- 
rito e l'intenzione delle parti. Molti contratti, egli diceva, sono giuridica- 
mente da riformarsi non perchè siano in sè stessi condannevoli, ma perchè 
portano in sè la apparenza di una ingiustizia o dànno occasione a un'ingiu- 
stizia o nascondono usure o negozi iniqui e maliziosi. Invece quel celebre ca- 
nonista atterma che tale indagine non appartiene al giudice laico ed eccle- 
slastico, ed affronta in conseguenza la questione del prestito col presupposto 
che non sia violata la carità se non nel caso del mutuo che deve restare 
gratuito. 


494. A spiegare la legislazione contro l’interesse e le usure, 
occorre aver presenti gli alti interessi poi praticati nelle città ita- 
liane dopo il sec. x. Dipendevano dalla scarsezza del numerario 
di tanto inferiore alla intensità di vita economica che incominciava 
a circolare, dai grandi guadagni che offrivano le imprese ultra- 
marine, dalla grande richiesta che in conseguenza era fatta di ca- 
pitale (4), dagli stessi divieti usurari i quali impedivano a molti 
di prestare a condizioni oneste, dalla mancanza di organi pel cre- 
dito, di banche, dall’insicurezza del credito stesso, dal difetto delle 
procedure, ecc. I prestatori, specie gli Ebrei, erano odiati, e Dante 
mette assieme Sodoma e Caorsa. 


(1) Stemma, tit. de usuris, $ rei mutuatae. 

(2) Opuscula, IX, part. X, c. 1. 

(3) Consilia, II, 154; III, 210. 

(4) Sulle vicende dell'interesse sulla terra e sul capitale, oltre le opere di 
Toocke, Rogers, v. D'Avenel, /fistoire de la fortune privée, 1896. 
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Le condizioni economiche del medio evo erano tali che nessun interesse 
era sostenibile; il credito non era in alcun modo organizzato e non esisteva; 
scarsissimo il numerario (1), cosiechè correvano interessi enormi, il 20, il 30 
e più (a Modena, 1270, per la mora, la legge stabilì il 20 °/,, n Verona, 1228, 
il 12, a Firenze, 1343, il 30, ad Aquileia e nel Friuli nel 1341, fra il 32 e 
il 65, a Moncalieri, sec. xiv, il 40, a Milano, 1466, il 25, il 16 a Bari, il 33 a 
Venezia, ecc.): nel sec. xrv oscilla tra il 10 e il 20 (Cibrario): non banche; 
e d'altra parte i mezzi di garanzia insufficienti, le procedure esecutive difficili, 
cosicchè pochi avevano a prestare o volevano, e quelli che potevano, corre- 
vano tali rischi che li volevano compensare da ampi interessi. Mutuare in 
quelle condizioni era impresa ardua, oculata, paziente; e se l’assunsero gli 
Ebrei, che per l'ostracismo loro dato nell'esercizio delle altre professioni e 
per una pratica tradizionale divenuta naturale nelle operazioni nummarie e 
di prestito, vi erano preparati. Essi divennero i prestatori di tutto l'Occidente 
nel medio evo; e la Chiesa e i legislatori permisero loro l'esercizio delle usure, 
dove illimitate, dove no (fino al 10 °/, in Sicilia); la Chiesa lo permise, perchè 
questo peccato nulla aggiunge alla loro irrimediabile perdizione, e anzi a 
stigma di loro infamia li condannava di preferenza a praticare l'usura (Cone. 
Later., 1215); i legislatori parimenti autorizzarono gli Ebrei all’usura, forse 
perchè riconoscevano la necessità che vi fosse pur qualcuno che desse a pre- 
stito, e preferirono per la stessa ragione gli Ébrei, anche perchè non avendo 
che una posizione precaria nello Stato o nella città, potevansi sempre cacciare, 
liberando i debitori dai loro debiti ($ 253). Fu tutta una rivoluzione economica 
dipendente da cause molteplici quella che fece ribassare poi i tassi del denaro, 
cioè fu il sorgere del capitalismo, fu l'aumento della moneta dopo la scoperta 
dell'America, ecc. (2). 

Le conseguenze dell'usura sono ben descritte da Marx (Capital., III, 166, 
169): “ L’usuraio si impadronisce di tutto il reddito e lascia alle vittime ap- 
pena da vivere, non da migliorare la terra: il capitale usuraio paralizza le 
forze produttive invece di svilupparle, ed eternizza questa situazione misera- 
bile in lui, contrariamente a quello che si passa nella produzione capitalistica. 
La produttività sociale del lavoro è incapace di svilupparsi pel lavoro e a 
spese del lavoro stesso ,. In una parola il capitale usuraio sfrutta e non produce, 
come il capitale industriale: impoverisce le città. 


495. Ma lo sviluppo del credito e della produzione, le necessità 
della vita economica e del traffico, quelle degli Stati che avevan 
bisogno di denaro, della Curia pontificia, dei monasteri, dei grandi 
signori cui per le spese di guerra, crociate, per il lusso, non basta- 
vano le prestazioni in natura ma occorreva moneta, tutto ciò reagì 
contro queste disposizioni tolleràbili finchè l'economia si manteneva 
sulla base degli scambi in natura e della produzione domestica. 
Venne nella vita economica italiana, prima che altrove, il momento 
in cuì si riconobbe l’impossibilità di vietare il profitto. Gli Ita- 
liani fin dal sec. xII sì posero alla testa delle operazioni di capi- 
talismo usuraio e inventarono tutti i mezzi per spendere e far 
fruttare il denaro. Col nome di Lombardi essi monopolizzarono il 
traffico del denaro sulle fiere di tutta Europa e divennero 1 ban- 
chieri dei re di Francia, d'Inghilterra e dei Papi (3). Si può dire 


(1) Salvioli, Diritto monetario, pag. 186. 

(2) Il Banco di S. Giorgio a Genova nel sec. xv prestava al 7, nel sec. xvi al 3. 
Sieveking, Genueser Finanzicesen, 1899, trad. ital. 1906. 

(3) Pagnini, Della decima e di altre gravezze imposte dal comune di Firenze, 
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che gran parte della ricchezza pubblica e privata passava per le 
loro mani, mentre agli Ebrei lasciavano le piccole operazioni di 
prestito su pegno della povera gente. Erano organizzati in forti 
compagnie, secondo la patria, costituite da capitali locali e accop- 
piavano il commercio coi prestiti a interesse. I papi che li avevan 
nominati esattori delle decime nell’ Europa centrale e settentrionale, 
li proteggevano, ma pagavan loro interessi, e anzi, per mezzo di 
essi prestavano e facevano già nel sec. xItI operazioni di credito (1). 
E le operazioni che facevano all’estero, facevano i Lombardi in 
patria, e a Pisa, Genova, Firenze, Siena, Messina fiorivan banche 
e arricchivan banchieri, influenti nella vita pubblica e nerbo della 
borghesia grassa. Le città ricche e commercianti permettevan l’ in- 
teresse, lo vietavan le povere (2). Gli stessi Francescani che si 
erano mescolati alla vita popolare riconobbero nel sec. xv l’impossi- 
bilità di sopprimere l’usura se non organizzando il credito popolare 
e crearono con Bernardino da Siena i Monti di Pietà (3). 

E l'ideologia si andò modificando secondo queste esigenze. Già 
al sec. xMI 1 canonisti ammettevano legittimo l'interesse per la 
mora e per altri casi. I nostri glossatori, e anche i giuristi del 
sec. xIV, compreso Bartolo e Baldo, pur ripetendo il principio cano- 
nico — il che ha tratto in inganno molti sopra il loro vero pen- 
siero (4) — ma procedendo con sottili distinzioni, sostenevano che 
usura è solo l’immodico lucro, ma che lecito è un interesse onesto. 
I nostri giureconsulti rispecchiando il movimento commerciale del 
loro tempo, senza sconfessare il diritto canonico, seppero così abil- 
mente ragionare e distinguere il diritto civile da quello della Chiesa, 
il foro esterno da quello di coscienza, in modo da trovare la giusti- 
ficazione dell'interesse. Più tardi la dottrina procedette nel senso 
di formulare teoriche e suggerire forme di contratti che permet- 
tessero riscuotere l'interesse del denaro, senza incorrere in censure 
e senza turbare la coscienza. Le teoriche principali furono quelle del 


4 vol., 1765; Perruzzi, Storia cit., a $ 209; Sombart, Der moderne Kapita- 
lismus. I, 1902; Pigeonneau, ist. du comm. de la France, 1, 1885; He ynen, 
Zur Entstehung d. Kapitalismus, 1904. 


(1) Schulte, Gesch. d. mittelalt. Handels u. Verkehrs, I, 232, 267, 672; Gott- 
lob, Die piipstl. Dalehensschulden des XIIIJHh., Histor. Jahrbuch, XX; Schnei- 
der, Die finanzielle Beziehung der florent. Bankiers, cit. a 8 209. — Nicolò III 
ordinava di pagare “ cum iustis et moderatis expensis ac debita restauratione 
damnorum et interesse, usuris omnibus cessantibus ,. Gay, Les registres de 
Nicolas III, 1898, I, p. 107. 

(2) PohlImann, Die florent. Wirthschaftspolitik, 80. 

(3) Blaize, Cavalli; Holzapfel, Anfinge, des Montes pietatis, 1462-1554, 
1903, traduz. ital. 1905. 

(4) Per. es. Endemann, o. c.; Goldschmidt, Hundelsrecht, 141; Nani, 
Storia, 506. 
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contratto trino, del danno emergente, e lucro cessante dei 
requisiti castrensi. Dal sec. xvi nella letteratura civilistica la 
legittimità dell'interesse non fu più contestata. Alciato, Donello, Cu- 
laccio, senza contestare i precetti canonici pel foro interno, dichia- 
ravano lecito l'interesse per diritto romano e per diritto civile. 
Molineo affermò la libertà dell'interesse e in tal modo che parve a 
Scaccia ereticale. Si distingueva ormai usura da interesse: e così 
fecero Grozio e Salmasio nel sec. xvi (1), finchè nei tempi moderni, 
fu dimostrato il principio giuridico della legittimità dell'interesse, 
senza però spiegare ill fatto economico della produttività del capitale. 
496. Si è comunemente ritenuto che i giuristi italiani, scostan- 
dosi dalle dottrine romane, osservassero strettamente il principio 
canonico della improduttività del denaro; ma questo è un errore (2). 
Invece essi riconobbero che l'interesse era lecito ed era dovuto 
nel caso di mutuo. I nostri giureconsulti del sec. xiv non si stac- 
carono dalla pratica quotidiana degli affari. Nè poteva essere diver- 
samente, perchè essi ebbero sempre in vista la pratica e ai bisogni 
quotidiani cercarono adattare le regole del diritto: quindi nemmeno 
potevano accogliere il principio della improduttività del denaro 
cotanto in contraddizione col movimento economico delle città ita- 
liane e non osservato con mille sotterfugi, espedienti e riserve. 
Come la vita sociale su tutti i campi era oggetto di trasformazioni 
profonde, e il sistema feudale medioevale, specie in materia di re- 
lazioni fondiarie, cedeva il posto al libero sistema mercantile con 
predominio di economia capitalistica, ela ricchezza mobiliare, sospin- 
gendo il commercio a grande altezza, rivendicava la sua parte di 
profitti ed i maggiori, — così i nostri civilisti che eran così pronti 
ad accogliere la voce delle curie dei mercanti, eran d’accordo con 
questi nel proclamare la produttività del denaro e nel reclamare 
la legittimità dell'interesse. Nelle città italiane pulsava altra vita 
economica e l'economia feudale era stata superata. Non solo il com- 
mercio dalla piccola bottega al minuto, la cui esistenza era legata 
strettamente a quella dell'industria famigliare e corporativa, erasi 
innalzato fino alla speculazione all’ingrosso, al traffico oltre i mari 
e i monti, ma il commercio del denaro, le operazioni cambiarie e 
bancarie avevano acquistato straordinario sviluppo. 
La vittoria di questo spirito di speculazione col capitale mo- 
biliare reso attivo da una rapida circolazione, dell'economia capi- 


(1) Vedi sugli economisti napoletani Fornari, Teorie econ. delle prov. na- 
polet., 1,72; Bihm-Bawerk, Mist. crit. des théories de l’intéret du capital, 1902, 
I, 27-70. 


(2) Vedi Salvioli, Sul/a dottrina dell'usura, secondo i giuristi ital. del se- 
colo XIV, nel vol. in onore di Fadda, 1906. 


43. — Sacvioni, Storia del diritto. 
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talista sulla economia feudale, era in Italia compiuta al tempo di 
Bartolo e Baldo, ed aveva messo ai servigi suoi il risorto sistema 
giuridico romano, e specialmente questo nuovo orientamento eco- 
nomico erasi affermato in Toscana, ove l’accumulazione della ric- 
chezza erasi rapidamente e in modo considerevole verificata, produ- 
cendo importanti conseguenze politiche e sociali, cioè scompaginando 
le relazioni sociali, spostando l’asse sociale dalla nobiltà alla bor- 
uhesia, facendo soverchiare le classi detentrici di profitti su quelle 
proprietarie di censi, decime e canoni, di redditi cioè che pel grande 
rinvilio della moneta avevano perduto ogni valore, come per con- 
traccolpo le dette classi avevano scemato di prestigio. Baldo, p. es., 
scrive che ogni contratto sì deve presumere lecito e giusto (1): la 
speculazione non può essere interdetta per sè, perchè altra cosa 
è far fruttare il proprio denaro secondo le circostanze e le con- 
suetudini locali, altra cosa è prestare per soccorrere: in questo 
caso sì ha mutuo gratuito, caritativo; negli altri operazioni distinte 
dal mutuo e che consistono in impiego di denaro a scopo frutti- 
fero, come società, cambio, prestito a mercanti, ecc. (2). Siffatte 
operazioni non offendono alcuna legge divina e positiva, non rap- 
presentano lucri illeciti, guadagni sulla miseria altrui e nemmeno 
un rincarimento dei prezzi. La Glossa e Accursio non accolsero l’idea 
della improduttività del denaro. Essi intesero come usura il 100 9.,, 
chè così interpretavano l'usura centesimma. Per Bartolo è usura il 
25, cioe la quarta centesima (3). 


(1) Baldus, 1. 17, Cod. IV, 82, n. 3. 

(2) Id., 11 incenditon, Cod. IV, 2, n. 8. 

(3) I glossatori, Azone, Bartolo e tutti 1 giuristi fino al secolo xv intende- 
vano che le usurae centesimae fossero il 100 per %/ all'anno, e interpretavano 
besses pel 50%, trientes 33", quincunques 16/3 lo. Una glossa al Decreto dice: 
sescupla = al 50% e le usurae centesimae * quae in fine anni sorti nequipa- 
rantur in anno ,. Questa era anche l'interpretazione dei moralisti e canonisti, 
come l'Ostiense, Torrecremata, ecc. Quindi parlando di usure, si riferivano a 
queste del diritto romano, che le permetteva, e trovavano immorale che le 
dichiarasse lecite. E d'altra parte sittatte altissime usure erano pure allora 
praticate, essendo il danaro sempre insufficiente ai cresciuti bisogni pubblici 
e privati, ed essendone grande la richiesta per le guerre, crociate, com- 
merci, ecc. Gli usurai chiedendo il 50 0 11 100°/,, potevano anche dire che non 
esorbitavano da cio che 1l diritto romano riteneva lecito. Donde il divieto dei 
Concilii contro le usure, alludendosi alle usure che erroneamente sì attribui- 
vano permesse dal diritto romano. — L'errore sulle usurde centesimae, rivelato 
per la prima volta da Ermolao Barbaro, o semplicemente usure, spiega molte 
cose; spiega che diritto canonico e civile, come le leggi imperiali e i Con- 
cilii, intendevano colpire l’ interesse del 100% all'anno non solo, ma anche 
quello del 16%, e ogni altra misura lueratoria * quatenus excedit verum in- 
teresse, come, a testimonianza di Baldo, praticavasi nel Monti di Firenze. 
Perciò non è vero che canonisti e civilisti sconoscessero la lecita e naturale 
produttività del denaro; anzi ammettevano l'interesse e lo dichiaravano le- 
gittimo: soltanto facevano questione di misura. Su tutto ciò le prove in Sal. 
violi, La dottrina dell'usura, cit. 
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I nostri giuristi dicevano: il prestito non può essere che gra- 
tuito, in caso contrario si ha l'usura. Il prestito è cessione di una 
cosa, la cui proprietà non sì può separare dall'uso: in conseguenza 
la proprietà dell'oggetto del prestito deve passare al mutuatario. 
Se il mutuante riceve un guadagno o preleva qualche vantaggio 
da una cosa di cui ha ceduto la proprietà, egli usurpa cose non 
sue, froda il nuovo legittimo proprietario. Qui sorge l’usura, che 
è illegittimo sfruttamento dei bisogni e delle strettezze del mutua- 
tario. Dunque usura è usufrutto di cosa che appartiene ad altri (1).. 

Questo è il mutuo gratuito, quello a cui si riferisce il Van- 
gelo. Ma, distinta da questo, vi è pei giuristi e anche pei cano- 
nisti tutta una serie di altri negozi, rappresentata dai prestiti di 
produzione pei quali l'interesse è legittimo, nei quali il denaro è 
riguardato non come simbolo di cosa consumabile, ma come merce, 
res, merce che rappresenta un valore proprio, un prezzo di un ser- 
vizio, e divien fruttifera combinandosi col lavoro, coll’industria. 
Questi negozi nulla hanno che vedere col mutuo. 

La dottrina radicale, rivoluzionaria sulla liceità dell’interesse 
fu dai giuristi formulata a proposito del nomen iuris dei singoli 
contratti. Secondo questa sì ha usura quando un interesse è per- 
cepito esclusivamente ratione mutui; e per contrario non si ha usura 
quando l'interesse è percepito per qualsiasi altro titolo, cioè pel 
damnum emergens e il lucrum cessans, anche indipendentemente 
dalla mora, quando il debitore ha tratto un utile, quando il credi- 
tore corre il rischio di perdere la somma mutuata. Con siffatto 
ragionamento si giunse a formulare una nuova teorica, cioè che il 
contratto non va giudicato dal nomen iuris, ma dalla sua essenza 
intima, dalle intenzioni delle parti, dal fini. La conseguenza fu che, 
se l'intenzione del creditore non era di percepire usure, interessi 
modo usurario, questi erano ammessi e leciti: mentre erano vietati 
quando si percepivano coll’animo di trarre vantaggio dalle diffi- 
coltà altrui. Così anche un mutuo poteva divenire un contratto di 
rendita, di società, ecc.: cioè sì stava alla finalità del contratto e 
non al nome, e da quella l'usura veniva giustificata. Tale è la con- 
seguenza che deriva dalle parole di Baldo: “ ogni mutuo si può 
convertire in altro contratto ,. Nè diversa conseguenza discendeva 
dall'altra dottrina secondo cuìi l'aggiunta del patto de solvendis 
usuris trasformava il mutuo da contratto nominato in contratto 
innominato (2). Sicchè mutuo si aveva solo quando vi era gratuità 
del servizio: nel caso contrario si aveva un vinculum juris che non 
era più mutuo ma un altro contratto perfettamente lecito. 


(1) Cfr. anche Hostiensis, Stmma, tit. de usuris. 
(2) Bartol., 1. 4, Dig. XIII, 4; Gloss. inl. un C. VII, 47; Baldi, Consilia, I, 33. 
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Dunque per canonisti e civilisti l'interesse del denaro era am- 
messo, vietata restava soltanto l’usura, cioè l'interesse del 100 °, 
o altro elevato. Legittimo è l'interesse ratione temporis o loci; le- 
gittimo in altri molti casì, che il Card. d’Ostia elevava fino a 13: 
e in ogni caso sì deve vedere la volontà dei contraenti. E oltre 
queste giustificazioni, la dottrina italiana formulò altre dottrine 
intese a legittimare l'interesse del denaro. 

Secondo la dottrina del danno emergente, dicevasi che il mu- 
tuante avesse diritto a un compenso, non pel mutuo, ma per la 
mancata restituzione al tempo stabilito (un tempo brevissimo). Per 
la teorica del contratto trino sì vedeva nel mutuo non un prestito, 
ma un contratto di società, assieme a due altri contratti di assi- 
curazione e di vendita, con diminuzione proporzionale dei frutti 
per ogni assicurazione; tra debitore e creditore si fingeva una 
società; — quegli garentiva a questo una parte certa di guadagni, 
che veniva determinata anticipatamente, quasi su un calcolo di 
previsione, e nello stesso tempo il creditore vendeva al debitore 
l’altra parte dei supposti guadagni. Fu inventata nel sec. xiv, ri- 
dotta a sistema dal gesuita Diana, ma dannata da Sisto V nel 1586. 
Altra giustificazione dell'interesse diede Paolo di Castro, propo- 
nendo la dottrina secondo cui nelle somministrazioni di denaro per 
certo tempo si possa chiedere compenso coi titoli di lucro cessante 
e danno emergente, quando veramente l’uno cessì e l’altro soprav- 
venga. Il creditore doveva provare, con prova generica (Ruino), 
con giuramento, che se avesse avuto quei denari mutuati, li avrebbe 
con vantaggio impiegati in terre, o censi, o industrie; motivo per 
cui un compenso diveniva legittimo. Era la dottrina formulata da 
Paolo di Castro (requisiti castrensi), molto discussa da giuristi e 
teologi, i quali l’ammettevano senza prova pei negozianti (Ende- 
mann) quando il debitore fosse in mora; e la Rota Romana, molto 
ossequente alle leggi contro l'usura, seguiva la teoria di Mohedano, 
intenta a impedire che l’usura sì insinuasse per vie coperte, e se- 
condo questa teoria volevasi che il creditore notificasse alla sca- 
denza al debitore l’impiego che valeva fare del danaro, per poter 
riscuotere la sorte con interessi. In quanto poi al titolo dei pericoli, 
al ritardo e alla mora stabilita in un periodo nel quale si sapeva 
che il debitore non avrebbe pagato, la scienza civile e canonica 
era tutto occhi, perchè sotto la bandiera del Zucrum e del damnum 
non passasse la merce sospetta dell'usura. Quindi furono studiati 
tutti 1 modi per rendere difficile il costituire in mora il debitore 
e per facilitargli di purgarsene ex aequitute canonica. Ma queste 
dottrine e questi espedienti che importavano lunghi procedimenti, 
non erano compatibili colle necessità pressanti del commercio. Onde 
nei fori mercantili non ebbero vigore, e all'equità canonica sì oppose 
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l'equità che definisce le controversie ex dono et aequo, cioè pren- 
dendo per norma la bona fides, guardando piuttosto al fatto che 
alle sottigliezze scolastiche, alla verità piuttostochè agli apices iuris, 
ferreamente imperanti nel diritto civile e canonico (Nani). Perciò 
si ammise maggior rigore contro il debitore, si volle la sua respon- 
sabilità pel danno emergente e il lucro cessante da dimostrarsi 
con prova generica e semplice. 

497. Non si deve credere che nella pratica i divieti canonici 
siano stati rigorosamente osservati e che le minaccie di confisca, 
di privazione di sepoltura ecclesiastica contro gli usuraì siano state 
sempre e rigidamente applicate. Si sa che quanto più le pene sono 
terribili tanto meno sono efficaci. Nella vita quotidiana il denaro 
si prestava con interesse, anche nel medio evo, ma per sfuggire 
alle censure di pravità usuraia eransi immaginati i più svariati 
espedienti allo scopo di mascherare sotto mentite forme e finzioni 
legali i prestiti a interesse. Da questi espedienti trassero se non 
origine, certo sviluppo le cambiali, nelle quali oltre il capitale 
sborsato si includeva l'interesse, le società, le finte e doppie vendite 
della stessa cosa, nelle quali il minor prezzo della rivendita rap- 
presentava gli interessi, crearono il contratto di colonna o acco- 
mandita, le vendite con patti di riscatto, forme di mutui non 
ripetibili. 

Per es., erano vietate le vendite a credito, ma l'astuzia dei mercanti le 
nascose sotto forme di contratti quasi aleatori, spesso eccessivamente usurari, 
detti stochi, stocoli, barocchi, retrangoli, scarochi, rompicoli, civanze, baratti, 
coi quali pattuivasi la restituzione a un prezzo minimo delle merci vendute 
(Scaccia). Erano equivalenti alla mohatra dei gesuiti spagnuoli, condannata 
da Innocenzo XI, ossia a una forma di vendita finta e doppia della stessa cosa, 
che celava prestito usuraio. Spesso poi speravano evitare le pene canoniche 
mascherando l'interesse sotto i nomi di merito, guiderdone, dono di tempo, 
cambio o pattuendo pene per la mora. Il mezzo più ovvio per ottenere il pa- 
gamento delle usure apparve essere nella cambiale, perchè il mutuante face- 
vasi rilasciare dal mutuatario una cambiale per una somma superiore a quella 
realmente mutuata (dette cambiali morte, condannate e dichiarate inefficaci 
dagli Statuti). Un giurista del sec. xv,il Cepolla (De simulatione contractuum), 
svelò quali altri espedienti si adoperavano dai commercianti e dal pubblico, 
per salvare gli interessi del denaro, senza incorrere nelle censure canoniche. 
E siccome i canonisti conoscevano questi stratagemmi, così tennero in diffi- 
denza quasi tutti i contratti commerciali, la cambiale, l'assicurazione, il cambio 
marittimo, come infetti di peste usuraria, e sì giunse fino a proscrivere dal 
commercio l'uso di pagare un fido al venditore, un prezzo più alto di quello 
che si sarebbe dovuto pagare a pronti contanti. Si richiese l'oggettiva giustizia 
dei prezzi, la misura del giusto prezzo, secondo il vero valore, la bontà del- 


l'oggetto come base del valore; idee che portavano al divieto di carius rendere, 
alle mete, calmieri, tariffe, ecc., ai magistrati di grascia ed abbondanza. 


498. Anche nel seno della Chiesa prevalsero a poco a poco altre 
idee. Si cominciò a togliere il divieto quando poteva essere dimo- 
strato che il prestito serviva pel mutuatario a vero collocamento 
produttivo. I Francescani sostenevano che manca l'usura ove non 
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vi è intenzione dì arricchimento, dottrina oppugnata dai Dome- 
nicani e poi dai Gesuiti. In un ultimo stadio i canonisti distinsero 
fra interesse ed usura, e in questo senso è la Bolla del 1745 di 
senedetto XIV, nella quale precisava che cosa fosse l'usura. quali 
casì permettessero l'interesse, mantenendo il concetto che nulla dal 
inutuo, in forza del mutuo, si potesse esigere. Anche oggi la Chiesa 
condanna l'usura e dice non doversi molestare chi ha percepito 
interessi. L'usura fu anche condannata da Lutero nel modo più 
reciso. Ma e bene non dimenticare che tali prescrizioni non otten- 
nero quell’efficacia ed osservanza che, a giudicare dalle parole dei 
moralisti e canonisti e anche dei civilisti, parrebbe avessero dovuto 
avere. Né diversa sorte ebbero le leggi civili contrarie all’inte- 
resse. Ma l'avvento del capitalismo moderno che è basato sul pro- 
fitto, modifico presto e le dottrine della Chiesa e le leggi. Si cominciò 
a stabilire il maximum dell'interesse (il 6 a Venezia. Modena, nel 
sec. xvi; il 12 in Toscana), e nelle legislazioni del sec. xVIII 
ammettevasi già un interesse legale. Però nel 1736 una Pramm. 
napoletata puniva gli usurai con tre anni di galera, autorizzava 
procedersi er officio e provarsi il delitto con due testi danneggiati 
o altri stimati idonei, purchè precedesse la mala fama del delitto; 
e anche nel 1756 vietossi l’usura del mutuo, salvo le usure per 
mora e le compensatorie, le quali costituivano un vero interesse 
fissato al 4 p. 0. 

Nel sec. xvi la controversia sull’usura fu risuscitata dal Maffei 
(1744) nel senso della libertà: egli ebbe le censure dello stesso Be- 
nedetto XIV. Nel sec. x1x il libro delle usure di Mastrofini (1831), in 
cui sostenevasi che il divieto era solo pei debitori poveri, provocò 
pure larghe dispute. Ma poi nelle leggi prevalse il principio della li- 
bertà dell'interesse in qualunque misura, libertà che ora è trovata 
dannosa, st che invocansi di nuovo leggi contro l’usura. 


CAPO XLIV.. 


III ALTRI CONTRATTI SPECIALI 


499. La pratica e la dottrina italiana accrebbero il numero dei 
contratti conosciuti dal diritto romano ed altri perfezionarono. 
Specialmonte importante sviluppo ebbero i patti successorî, 
(v. $ 4536) e i contratti aleatori, i primi vietati dal diritto ro- 
mano, 1 secondi non abbastanza chiaramente determinati, perchè 
l'idea dell'a/ea andava confusa con quella della scommessa. Durante 
Il medio evo tutti 1 pucta quae aleam continent, vennero in grande 
uso e più ancora crebbe nell'epoca comunale e delle signorie l’abitu- 
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dine di giuocare, di scommettere su tutto. Altri contratti pure 
aleatori immaginò il commercio marittimo; pei quali la scienza 
elaborò teoriche sviluppandole dai principi di diritto romano. La 
Chiesa era contraria sì al giuoco come a tutte le altre forme di con- 
tratti aleatori, e vietava ai chierici qualunque giuoco d'azzardo, anche 
lecito, e i canonisti volevan privati dei benefizi i chierici giuocatori. 
I. Il diritto romano distingueva il giuoco (1) in lecito e in 
illecito : lecito era quello che serviva ad esercitare le forze; tuttavia 
anche per questo giuoco la perdita non poteva superare un solido, 
affinchè il soccombente non avesse a deplorare una perdita dan- 
nosa. Gli altri giuochi non davan veruna azione, anzi si poteva 
ripetere pel corso di 50 anni, cìò che fu per essi pagato. Invece 
presso i Germani, che avevan grande trasporto pel giuoco, gliimpegni 
da esso derivanti eran ritenuti validi come gli altri contratti. Quando 
poi al sec. xiv si cominciò a distinguere fra contratti leciti e ille- 
citi, non solo il diritto canonico disse nulli i contratti derivanti 
dal giuoco, ma altre limitazioni vi pose il giure romano. Nei Co- 
muni italiani i giuochi d'azzardo erano principale occupazione, tanto 
che la tenuta e direzione di essi divenne istituzione pubblica, cespite 
finanziario che si appaltava. Le città vigilavano alla daratteria come 
a pubblico servizio (Zdekauer). Non mancano però statuti che 
stabilirono pene e presero altri provvedimenti che stanno in istretta 
connessione colle leggi suntuarie. I giuristi distinguevano tre specie 
di giuoco: solius fortunae, ed era proibito; în peritia et industria, 
ed era permesso; misto, ed era proibito nisi pro convirio. Cioè dis- 
sero leciti i giuochi nei quali può emergere una particolare virtù 
del corpo o dello spirito, illeciti quelli lasciati all’azzardo. In questi 
ogni guadagno non era repcetibile, e l'atto era per sè punibile, tanto 
se commesso in pubblico che in privato. Dal diritto romano e dal- 
l’interpretazione che questo ebbe presso i giuristi, derivano poi 
le disposizioni dei Codici vigenti sul giuoco (C. civ., 1802-3). 
500. II. La scommessa (sporsio), tanto fulminata dal diritto ca- 
nonico, fu nelle città italiane molto usata anche come forma di «ssi- 
curazione marittima; e allora si confondeva col semplice contratto 
di indennità, da cui poi si distinse. Esaurito il campo dei rischi 
reali, la cupidigia dei subiti guadagni si creò nel sec. xv un campo 
artificiale nelle scommesse favorite con grande larghezza dalla con- 


(1) Ottonis, These, IV, p. 914; Paridis de Puteo, Caccialupi; 
Costa, De ludo, VUJ., VII; Farinaccius, Quuest., n. 109; T. de Malvetiia, 
1584. — Wilda, Z. f. d. R.,1I, 1839, 133-193; /d., VILI, 1843, 200-219; Sch u- 
ster, Das Spiel, 1878; Zdekauer, Zl giuoco in Italia nei secoli XII e XIV, 
Arch. stor. ital., 1885 e 1886, e Sell'organizz. pubblica del giuoco in Italia nel medio 
evo, Giornale degli economisti, 1892; Della promessa di non giocare a zara, Studi 
senesi, 1892, IX; Simoneschi, Studi pisani, I, 1890. 
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suetudine; tanto che dovettero farsi leggi repressive modellate sul 
diritto romano, ma con poco successo, perchè i costumi, più indul- 
genti delle leggi, riputavano i debiti derivanti dal giuoco o dalle 
scommesse, debiti di onore. — Si scommetteva molto e per ogni 
occasione, sugli eventi politici e dinastici, come su quelli privati, 
e a Genova, Venezia, ecc., erano organizzate le scommesse come 
un vero e proprio giuoco di borsa, con sensali, con polizze, ecc. 
Si facevano radimonia seu partita sulla nomina e la vita del papa 
o dell'imperatore, dei vescovi, duchi, ecc., sulla presa o perdita 
di città o rivolgimenti di imperi, ecc., sull'esito di battaglie, sulla 
elezione dei principi, sulla possibilità di guerre, ecc. Usavasi la 
scommessa a maschio 0 femina, cioè sopra il sesso di un prossimo 
parto, a tempo, a moglie (1). Tutte si facevano per mezzo di sen- 
sali e per scritta o cedola e riguardavansi come contratti mer- 
cantili. Ma da essa originavan soventi tali liti con omicidi e rovine 
di famiglie che a Genova, queste ed altre scommesse furono vie- 
tate (1588) e la Chiesa le trattò come peccati mortali riservati. 
Invece Scaccia e Stracca, staccandosi dall’antica giurisprudenza 
(Azone), che i contratti di scommessa voleva tutti vietati, dissero 
che la scommessa formava un contratto lecito quando non era fatta 
su cosa disonesta, ma nello stesso tempo la pareggiarono al giuoco (2). 
Il che fecero anche i Codici moderni, ma non seguirono la com- 
piacenza che specialmente Scaccia aveva per la scommessa, che ve- 
dendola solo da un lato speculativo la diceva : “* remedium, consolatio 
et compensatio cum casu sinistro ,; cioè non la favorirono troppo. 

501. III. Anche il contratto di lotteria fu noto e praticato nelle 
città italiane. I giuristi antichi parlano di un /udus urnae seu collae, 
riffa, che non era altro che il otto (3), e lo dicevan lecito e giusto 
lucro anche i canonisti e i teologi, assimilandolo a un contractus 
ad emptionem et venditionem, valido come l’emptio iactus retis. Però 
raccomandavano che fosse posto sotto la sorveglianza delle autorità, 
come si faceva a Genova. Nel 1530 a Firenze il lotto era una forma 
di imposta straordinaria messa per via di giuoco forzato; ossia 
assegnavansi alle famiglie tante polizze secondo la loro ricchezza; 


(1) Sabelli, Summa. v. lidus; Urceolus, De transact., quaest. 20, n. 30. 

(2) Gobius. Conswtat., 143; Tepatus, Variar. sentent., 1597, tit. 539; 
Straecha e Santerna, 7'U/. VI, p. I; Caballus, Decis., lib. I, decis. 65; 
Franchis, Decis., 113; Leotardus, De usuris, quaest. 40. 

(3) Leotardns, De usuris, quaest. 23: Diana, Regol. moral., c. 646, I, tract. 8, 
res. 81; De Luca. De alîenat., dise. 47.,n.24; De usuris, disc. 36, nn. 11 e 12; 
Molina. Dispu.. 599; Del Rio, Desis, 1696. 269, part. 16 e 239, part. 17; De 
Sancto Gregorio, Traet. de prarcipuis juris et justitiae partibus, 1652, IT, c. 76. 
— Sulle lotterie: Bender, Lotterie. 1832. p. 221-232; Endemann, Beitr. 2. 
Gesch. der Lotterie. 1832; Warschauer, Die Zihlenlotterie in Preussen, 1885, 
1-13; Petiti di Roreto, Del giuoco del lotto, 1353. 
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di quelle alcune erano bdeneficiate, ossia ricevevano un premio. Poi 
nel 1550 a Genova si trasformò in giuoco volontario per opera di 
certo Benedetto Gentile e il Governo ne fece una speculazione verso 
il 1620, epoca in cui si organizzò il lotto pubblico, da dove si 
diffuse a Venezia, Napoli, Torino, infine a Roma (a Vienna 1751, 
a Parigi 1757, soppresso nel 1836, a Berlino 1763 per opera di 
Giov. Ant. Calzabigi). Fino al sec. xvini aì vincitori non davansi 
in premio somme, ma rendite vitalizie. I giuristi riguardavano il 
lotto come un ludus e quindi lo sottoposero alle leggi del giuoco. 
In Toscana fu vietato, pena la multa e la galera, come “ traffico 
diseguale che induce cattivissimi costumi, eccita a truffe, falsità, 
superstizioni, sortilegi, ecc. ,. 

502. IV. Ai contratti aleatori spetta anche il vitalizio (1), non 
ignoto al diritto romano (C. VIII, 54) ed adoperato nella pratica 
volgare, come si può desumere dalle formole franche relative alle 
oblationes contra victum et vestitum. Esso era una specifica forma 
di oblazione coll’obbligo, specie da parte dei luoghi pii che riceve- 
vano le donazioni, di mantenere il donante finchè viveva, assegnan- 
dogli una rendita superiore a quella ricevuta per compensare la 
perdita a cui si sottometteva, all'epoca della morte, il possessore 
precario (Cap. 846). Sono quindi nell’alto medio evo donazioni pie, 
con riserva dell’usufrutto dei beni offerti o col patto degli alimenti, 
patto che dopo il sec. x divenne preponderante. Al sec. xm ve- 
diamo convertirsi la consegna di derrate in pensione — il che cor- 
risponde alle trasformazioni dell'economia naturale in monetaria — 
e distinguersi il redditus in annuum victum (che è il dail à nour- 
riture dei Francesi) dal redditus appellatus panîs civilis come Baldo 
chiama il vitalizio. Il contratto vitalizio fu pure attaccato di usura 
(Molineus, q. 72), ma poi svanirono i sospetti contrari, e anzi 
fu più usato quanto più vietato era il prestito a interesse, special- 
mente negli Stati pontifici (2). A Venezia (1649) fu diligentemente 
disciplinato; e per assicurare il vitalizio fecesi della corrisponsione 
un onere reale su immobile (Pertile). I giuristi italiani sì occu- 
parono poi di definire la sua natura giuridica, ma in far ciò furono 
troppo dominati dall’elemento aleatorio, che non è la causa, lo scopo, 


(1) Rodericius, Tract. de annuis et mestruis reditibus, 1605; Torre, De pactis 
futurae success., lib. Ill, c 9; Salgadus, Labyr. creditor.; De Luca; Pothier, 
Constit. de rente; Bosellini, Contratto di vitalizio; Stobbe, Beitrige zur dent. 
Vertrige, p.25 e seg.; Biscaro, Contr. di vitalizio nelle carte milan. del sec. XIII, 
Rit., XLI, 1906; Bonolis, Contr. di vital. nelle carte pisane, nella Riv. di scienze 
storiche, 1906. 


(2) Innocenzo IV, In Decretalia, c. în civit., tit. de usuris. Bolla Regimini di 
Martino V, 1420, e altra di Callisto III, 1435 (extrav. III, 5 de emptione). .— 
Scaccia, Fontanella, Sardus, Gailus, De Luca, Casaregis. 
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l'elemento precipuo del contratto. Quindi venne che Scaccia lo disse 
sponsionis genus, e Casaregis commutatio periculi. Invece Pothier 
lo riguardò come una vendita, e così fece il Codice francese e dietro 
esso gli italiani; alcuni dei quali però (il parmense, l'estense e il 
sardo) innovarono, volendo che la rendita superasse l'importo dei 
frutti della cosa ceduta, e (il vigente) non dichiarando nullo il con- 
tratto quantunque sia costituito sulla vita di persona malata. 
503. (Locazione di case e fondi rustici). Nel medio evo 
molte forme di locazione delle terre si praticarono, le quali assun- 
sero un proprio carattere fisso, ma che con poche differenze si 
riconducono ai principi romani. Siffatte forme si dissero hadere 
ud laborandum, ad habitandum, aftittanza, enfiteusi, precario ($ 988), 
e 1 prezzi della locazione furon detti fitto, terragium se pagato in 
generi, gabella o estaglio, in Sicilia; — pensione, census, canone, ecc. 
Contro il conduttore insolvente incontrasi negli Statuti, sec. xIV e xv, 
ancora in vigore il diritto di pignoramento privato in favore del 
locatore, a cui poi fu dato un pegno legale da esercitarsi per via 
di sequestro giudiziario. Una particolarità del contratto erano il 
Jus gazagà per gli Ebrei ($ 164) e il jus stantiandi o diritto di 
entratura, cioè il diritto che in alcune città avevano gli esercenti” 
certe industrie privilegiate e 1 loro eredi di non essere più espulsi 
dal luogo che avevano tenuto per 20 o 830 anni ($ 275). A_ Napoli 
e in Sicilia si protessero gli inquilini contro gli ingiustificati au- 
menti di fitto, e nel 1743 si precisarono le cause per le quali 
potevano essere espulsi. Per quanto riguarda la locazione dei fondi 
rustici, tanto in alcune opere speciali (De re rustica: Romussi, 
m. 1774) quanto in varie leggi passate (per es., nel Regol. per 
l'Agricoltura di Roma), trovansi molte disposizioni, sia di carat- 
tere giuridico che economico. In generale vigevano le norme del 
diritto romano (1): ma non mancano i punti nei quali la pratica 
si scostava da esso: p. es., in alcune leggi era vietato al prole- 
tariato di liberarsi del rischio pei casì fortuiti, gettandolo tutto 
sull'affittuario; in altre facevasi obbligo al primo di pagare al con- 
duttore le migliorie. In Sicilia, se il conduttore non pagava, si 
poteva subaffittare pro minori interesse il fondo a di lui danno. 
504. (Locazione di opere). Sulla locazione di opere (2) si 
incontrano notevoli particolarità per quanto riguarda 1 domestici, 
i garzoni, i fanti e gli institori, che non potevano abbandonare il 


(1) Carocio, De locat.; Pacioni, De locat.; Zachias, Tract. de salario seu 
operariorumn mercede, Roma, 1658. 

(2) Vedi i trattati di Alderisio, Napoli, 1675; di Carocio, Venezia, 1584; 
di De Luca, di Pacioni, Roma, 1677; di Possidonio, Bologna, 1659; di 
Rossignoli, Milano, 1678. 
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padrone pria del tempo stabilito, erano imprigionati se mancavano 
ai loro doveri, soggetti a rigorosa sorveglianza della polizia, coi 
libretti di servizio, ecc. Sulla condizione dei domestici influiva 
ancora un ultimo residuo delle distinzioni fra liberi e servi. — Sui 
diritti e doveri degli operai abbondanti disposizioni trovansi negli 
Statuti delle corporazioni, ma piuttosto di natura economica. Con- 
suetudini antiche regolavano nelle città marittime il contratto di 
arruolamento che spesso assumeva il carattere di società in 
accomandita fra mercanti e marinai ($ 514), cosicchè questi parteci- 
pavano ai profitti della navigazione. 


505. Contratti che ebbero molta importanza nel passato sono 
quelli di costituzione di censi e di rendite fondiarie. È naturale 
che in una società in cui la vera ricchezza era la fondiaria, attorno 
ad essa sl svolgessero speciali forme di credito e di prestito : a 
queste appartiene la vendita delle rendite fondiarie, che è la 
vera espressione di una economia precipuamente basata sulla terra 
e di un incipiente capitalismo mobiliare. Per esse 11 capitalista for- 
niva una quantità di ricchezza al mutuatario che gli pagava delle 
somme periodicamente e in perpetuo o dava dei prodotti in na- 
tura, garantendo questi e quelle sopra l'immobile. Erano un sosti- 
tutivo del prestito a interesse e il diritto canonico lo permetteva. 
Queste furono le prime forme di credito che l’artigiano proprie- 
tario della sua casa ottenne dal capitalista; credito non personale, 
ma reale, e furono anche probabilmente le prime forme con cui il 
capitale mobiliare chiese un profitto al lavoro; cioè chi possedeva 
denaro contante, lo dava all’artigiano, che glielo assicurava sulla 
casa ove abitava e lavorava (Rogers). Tale contratto in antico 
si faceva con gli stessi modi con cui cedevasi la proprietà, poi 
bastò la scrittura pubblica (1). Il compratore aveva un diritto reale 
e un diritto di preemzione ; non diritti sulla persona del debitore. 
Era quindi un progresso e si comprende come si diffuse. La ven- 
dita di sua natura era perpetua, ma non tardò ad ammettersi che 
sì potesse pattuire sul riscatto. Perdette di importanza come fu 
permesso il prestito ad interesse. 

Fra la pratica e i moralisti-teologi fu combattuta una lotta di 
stratagemmi per l’interesse del denaro, senza cui non era possibile 
alcuna forma di attività produttiva. 


(1) Questo contratto è stato finora solo studiato per la Germania e per il 
Belgio. Vedi Albrecht, Gewere, 157-188; Stobbe, 4. f. d. R., XIX, 1859, p. 178- 
218; Endemann, Studien, II, 103-157; Heusler, I, 3595, 375, II, 150; Lam: 
precht, Wirthschaftsleben, II, 595; Rogers, Prix et salaires, 1897; Des 
Marez, Etudes sur la propriété urbaine dans la Belgique, 1898. 
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506. Il contratto di lavoro e di servizio fu oggetto di nu- 
merose e minute disposizioni da parte delle antiche leggi italiane. 
Il primo cadeva sotto la sorveglianza delle corporazioni di arti e 


casa 


mestieri ($ 227), che regolavano la durata del garzonato, le cause 
di licenziamento, il tasso dei salari, con intendimenti protettivi 
della classe lavoratrice, non diversamente da quanto stabiliscono 
oggi le leggi inglese, germanica, ecc. Questa legislazione durò fino 
alla Rivoluzione francese, la quale distrusse le corporazioni, ma 
anche le garanzie che queste avevano introdotto nel contratto di 
lavoro. — Anche il contratto di servizio era regolato, così come 
è anche oggi regolato in Germania. 


Resolato dalla consuetudine era il contratto di servizio (fumulatus); ma 
negli Statuti trovansi non poche disposizioni di carattere penale centro le 
infrazioni al contratto. In Liguria specialmente erasi formato un diritto ove 
anche gli interessi dei lavoratori erano fino a un certo punto tutelati. Ma in- 
dubbiamente prevalevano quelli dei padroni (1). Famidi si dicevan tutti quelli 
che locavano la loro opera a giornata, ad anno, a cottimo o somma, a decima, 
contro un salario (merces 0 feudum). Chi era vincolato con un contratto a tempo, 
non poteva andarsene a sua voglia prima del termine ($ 228), e per garanzia 
doveva dare cauzione de stundo. Se avesse trasgredito a questo patto, il padrone 
poteva farlo catturare, e infliyggergli pena di multa, carcere o bastone. ]l pa- 
drone da canto suo non poteva licenziarlo ad arbitrio, ma con un preavviso, 
salvo risarcirlo dei danni. — 1 domestici non potevan tener bauli nella casa 
ove servivano. ll padrone doveva mantenerli, vestirli, correggerli con modera- 
zione, non ingiuriarli nè ferirli. Erano istituiti libretti di servizio, e nessuno 
poteva essere assunto in servizio se non aveva licenza scritta o benservito del 
precedente padrone ‘$$ 228, 229). 

Nel contratto di arruolamento i patti si scrivevano in un atto o chartu- 
larium che poi depositavasi, a (renova, presso l'ufficio di Gazaria che autoriz- 
zava l'armamento e la partenza delle navi. 

Quell'atto poi serviva di prova per le modalità del contratto. Molte dispo- 
sizioni erano state prese per garantire i crediti dei marinai in caso di naufragio, 
per regolare i casì di rottura di viaggio, morte, ecc. 


507. Fra i contratti agricoli (2) vanno ricordati la colonìa par- 
ziaria ($ 390) o mezzadria, la soccida o soccio, detto contratto ad 
menandun, a Napoli, contratto comune in Sardegna, e coi nomi di 
soccio a capo salvo. soccio di ferro, soccio maggiore o minore se- 
condo 1 patti speciali che lo regolavano, e secondo la responsabilità 
delle parti contraenti (3); contratto a nata, noda, collaria, boatica 
o di locazione di animali a censo fisso, societas destiarum (4). Molto 
diffusa era la soccida per la grande importanza che aveva la pasto- 
rizia. La mezzadria ancora conservava traccie dell’antico servaggio 


(1) Gogioso, Il contratto di lavoro nell'antico diritto ligure, 1897; Loncao, 
La locazione di opera nel diritto romano e nella legislaz. statutaria, 1900. 

(2) Scrittori antichi, particolarmente Tepatus, Romussi, De re rustica; 
De Luca. Index. 

(3) Tacciato di usura, v. Endemann, I, 409 e seg. Sulla soccida vedi Mura- 
tori, I, 770; Pertile, $ 162; Pothier, Simoncelli, RISG., VI, 84. 

(4) Così nel Formulario inedito padov. del 1223, pubbl. da Roberti, 1906. 
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personale: molti oneri di carriaggi, lavori sul fondo padronale: molte 
onoranze e prestazioni che specialmente ancora vigono in Sicilia. 
Il mezzadro era ancora un colono legato al fondo, talchè lo si 
puniva quando abbandonava il fondo prima della scadenza del 
contratto e senza aver fatto i conti col padrone, o se lasciava 
debiti (1). 

508. Resta da esporre le obbligazioni per delitto. L’intluenza 
del diritto germanico, ma più ancora quella delle condizioni gene- 
rali medievali, si fece sentire nel senso che non solo si incorreva 
in responsabilità pei danni causati per dolo o anche per colpa, ma 
anche per tutti i danni anche se mancava l'iniuria. Non si esaminava 
l'intenzione. La vendetta e l’azione per danni si esercitavano contro 
irresponsabili, come i minorenni e i dementi, e anche contro ani- 
mali. L'omicidio per imprudenza dava luogo alla stessa composi- 
zione che l'assassinio : “ qui inscienter peccat, scienter emendat , (2). 
Anche la legittima difesa non scusava. La semplice negligenza era 
spesso assimilata a un fatto positivo. Ma il diritto canonico reagi. 
contro queste idee (reum non facit nisi mens rea, c. 3, caus. 22, 
qu. 2), che scomparvero in gran parte per opera del diritto romano. 

Nelle idee antiche la responsabilità del delitto rimonta a tutti 
quelli nella cui dipendenza si trova l’autore, donde la responsabi- 
lità della famiglia, della tribù, del vico; quella del padrone pei 
suoi servi, del proprietario pei suoi animali. Nel sistema di alcuni 
statuti pei danni cagionati da animale, il proprietario di esso po- 
teva o rispondere all’accusa o abbandonare l’animale. Provata 
l'accusa questo era o ucciso o mutilato. Ad esempio nella Carta 
de logu di Sardegna all’asino colto a pascolare nel campo altrui 
sì mozzava un orecchio, se recidivo un altro orecchio (3). 

Per questo principio già le leggi longobarde affermano la re- 
sponsabilità del padrone, per l'infortunio che tocca a una persona 
che è in servizio di lui (Rot, 142). Però chi dovrebbe civilmente 
rispondere poteva evitare le conseguenze della colpa altrui conse- 
gnando il colpevole alla vittima del danno. Alcuni di questi concetti 
persistono anche nell'epoca comunale, ma a poco a poco cedono 
il posto alle idee del diritto romano (4). 


(1) Oltre l’opera di Bertagnoli, Mezzadria in Italia, è le altre citate al 
$ 227-229 e 340 vedi la pubblicazione del Ministero di Agricoltura, Industria 
e Commercio intitolata / contratti agrari in Italia, 1892. 

(2) Frank, Casuelle Totung, 1890. 

(3) Del Giudice, / processi e le pene degli animali, nella raccolta Pel ciu- 
quantesimo anno di insegnam. di Pessina, II, 1899; Isay, nei Juhrbiicher di Jh e- 
ring, XXXIX, 1893; Crome, System d. deutsch. burgerl. R., 1888, II, $_ 734. 
Un'ampia trattazione storica sui danni degli animali è nei Motive cu dem Ent- 
icurfe del Cod. ted., II, $ 734. 

(4) Bartolo distingueva 5 gradi di colpa. Cfr. Michalori, Tract. de fra- 
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Nelle loro trattazioni sull’iniuria, sulla ler Aquilia, sull’actio 
de puuperie, sul dolus, ecc., i criminalisti italiani svilupparono am- 
piamente le conseguenze giuridiche degli atti illeciti. Notevoli sono 
le teoriche da essi formulate sulla culpa, i gradi della colpa e sulla 
negligenza (1). Nelle opere di Alberto Gandino vedesi ancora l’in- 
fluenza delle idee medievali, per cui la responsabilità pei danni si 
estendeva ad altre persone oltre che all’agente. 


Capo XLV. 


IV. I CONTRATTI COMMERCIALI 


D) 

509 (*). Colla caduta dell’Empero romano l'Occidente si separò dal- 
l'Oriente e il commercio perde il suo carattere internazionale, re- 
stringendo il suo campo di azione entro i confini dei singoli Stati. 
Fino al xi1 sec. il commercio fu disputato fra i Bizantini e gli Arabi, 
che ne assorbirono una parte notevole, come ne danno prova 1 do- 
cumenti storici, la numerazione e le parole arabe entrate nelle 
lingue occidentali (arsenale, sensale, zecca, ecc.). Essi però accol- 
sero gli istituti giuridici del commercio romano e forse anche con- 
tribuirono a diffonderli. In Italia qualche segno di vita commer- 
ciale continuò nei porti meridionali, ma il traffico all'ingrosso era 
tramontato, ristrette le operazioni di credito, e il diritto come 
l'economia eransi territorialmente e localmente sgretolati. Il pic- 
colo commercio, l'artigianato, il lavoro famigliare provvedevano ai 
bisogni del mercato angusto. Così lentissima fu l’accumulazione : 
ma intanto numerosi negozi sussidiari assursero a istituti indipen- 
denti giuridici e commerciali. 

Il diritto di questo tempo è consuetudinario, ius fori, ius mer- 
catorinm. Poi le Crociate e altre favorevoli circostanze posero le 


tribus, 1736, e. 46. Vedi unche Saleilles, Etude sur la théorie ginérale de l'obli- 
gation, 1901, $$ 153 e 802; Chironi, La colpa, 1, 2° ediz., pag. 31; Brunetti, // 
delitto civile, 1906; Zdekauer, Danni patrim., RISG., 1899. 

(1) Beschiitz, Die Falrlassigkeit in Geschichtl. Enticik. d. Schuldlehre, 1, 1907. 
Per l'antico dir. germanico: Loening, Der Vertragsbruch und seine Rechts- 
folgen, 1876, e Sickel, Bestrafung des Vertragsbruch, 1876; Schmidt, Die 
Grundstitze ueber den Schadenersatz nach den Volksrechten, 1883. 


(*) Bibliografia. — In generale Goldschmidt, Manabduch d. Handelsrechtes, 
2* ediz., $$ 3-32; Huvelin, Hist. du droit comn., 1904; Endemann, H. B. 
d. Handelsr., 1, $$ 4-12 e Studien cit; Beitriige nella ZHR,V; Lastig, Ent- 
icichkelungswege u. Quellen des Handelsrechtes, 1877; Lattes, zl dir. commere. 
nella leyislaz, statutaria delle città italiane, 1884; Zdekauer, /l mercante 
senese nel duecento, 1900. Anche la citata Storia del comm. di Schaube. 
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città marittime d’Italia alla testa del commercio coll’Oriente (1) e 
diressero sulla penisola un vero drenaggio di ricchezza metallica, per 
cui si inaugurò la vera speculazione, il grande traffico, i grossi ne- 
gozi e quindi il capitalismo usuraio e commerciale (2). Parallela a 
questo movimento, fu l'invenzione di strumenti atti a servirlo, cioe 
di istituzioni giuridiche atte a favorire le operazioni di credito, la 
riunione dei capitali, il trasporto del denaro. Questo stesso movi- 
mento assecondò la risurrezione letteraria del diritto romano, il 
quale, elaborato in servizio di un capitalismo usuraio e commer- 
ciale, riappariva il diritto conveniente alla rinnovata gente italica 
arricchitasi nei traffici lontani. I nostri giuristi dopo il sec. xiv 
cercarono dare sistemazione scientifica, sulla base romanistica, agli 
Istituti creati nella pratica dei fondacki, dei danchi, delle curie, e 
la dottrina giuridica italiana dal secolo xiv in avanti può giusta- 
mente rivendicare a sè il merito di aver creato il diritto commer- 
ciale, cioè di aver singolarmente cooperato a dare base teorica ai 
contratti ed istituti che la pratica inventava ($ 85). Preziose dot- 
trine formulate dai nostri giureconsulti antichi, dottrine che sono 
passate nelle moderne leggi e nella scienza, si incontrano nel de- 
terminare la natura del commercio e degli atti commerciali, intorno 
agli institori, ai sensali, ai libri di commercio, alla firma, al nolo, 
al contratto à forfait o alla sua portanta, a quello @ colletta, a 
quello di trasporto, intorno alla compra-vendita mercantile, e ai 
commissionari, ed inoltre in tutto il diritto marittimo e in quello 
di fallimento. 

La dottrina dei nostri sommi giuristi dal secolo x1v in avanti 
non fu però creatrice: essa non fece altro che dare costruzione scien- 
tifica agli usi dei commercianti, usi che sono conservati negli Statuti 
delle corporazioni, ove scorgesi il progressivo svilupparsi dei singoli 
istituti commerciali in modo indipendente dalle prescrizioni cano- 
niche sull’usura, il mutuo, il deposito, lo sconto. Le quali alla loro 
volta esercitarono rilevante intluenza sulla pratica e la dottrina stessa, 
sia perchè acuirono la mente dei pratici e dei legisti nel trovare 
espedienti che servissero al vantaggio del commercio senza essere 
condannati dalla Chiesa, sia perchè le dottrine sull’equità e la buona 
fede sostenute dal diritto canonico e così conformi all’aequitas mer- 
catoria, offrivano a questa un valido sostegno contro le subtilitates 
del diritto romano. E per questo motivo che la maggior parte delle 


(1) Heyd, Storia del comm. col Levante; Mas Latrie, Relations des Chréttens 
avec les Arabes, 1866; Schulte, Gesch. d. mittelalt. Handels zivischen Deutsch. 
u. Italiens, 1900; Mayer, Mandelsgesch., 3* ed., 1907; Schaube, Zandelsgesch. 
d. roem. Vòlker, 1907. 

(2) Sombart, Der moderne Kupitalismus, e le opere di Hainisch e altri 
cit. al $ 209. 
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regole sulla cambiale, l'assicurazione e le società commerciali o 
trovano la loro origine nelle dottrine canoniche o non sono intel- 
ligibili nel loro storico sviluppo senza la conoscenza di queste ultime. 

510.1 principali caratteri che lo svolgimento e la formazione 
del diritto commerciale presentano, sono i seguenti: 

1° I vari istituti commerciali originarono nella maggior parte 
dal traffico marittimo, donde passarono a quelli degli agenti inter- 
mediari (1). 

2° La primitiva tendenza del commercio medievale fu verso 
il piccolo traffico. 

3° Molte consuetudini commerciali italiane del medio evo 
hanno lor base nel diritto romano scritto ma non bene compreso o 
applicato, o nel diritto volgare romano e anche nel bizantino per 
le relazioni che senza interruzione dalla caduta dell’ Impero ro- 
mano le città di mare ebbero coll’Oriente e con tutti porti del 
Mediterraneo. 

Il diritto commerciale era diritto di eccezione, proprio di chi 
era mercante, cioè ascritto alla corporazione dei mercanti et publice 
exercens mercuthandiam; potevasi quindi invocare soltanto davanti 
alle curie mercantili, nelle quali si trattavano le cause dei mer- 
canti, e che del resto erano riconosciute dal diritto pubblico dei 
Comuni e delle Signorie. La loro competenza giurisdizionale con- 
tinuò lungo tempo, e solo colla abolizione delle corporazioni fu so- 
stituita da altre magistrature speciali, come i Magistrati del Com- 
mercio a Napoli (1* metà sec. xvi), il Camerlengo delle ripe a 
Roma (istituito da Clemente VII). Curie di eccezione erano anche 
quelle tenute dai Maestri di fiera (Pramm. nap., 1582), e principio 
di esse era giudicare pro dono et aequo sine apicibus iuris, così come 
doveva essere condotto il commercio (2). 

511. Il diritto delle obbligazioni e dei contratti commerciali era 
ispirato al principio “ pacta serrantur ,, bastando la parola data 
a costituire la causa civile, senza bisogno di formalità alcuna. 
Potevano 1 contratti essere assunti per mezzo di sensali o dando la 
caparra, o in presenza di testimoni o colla trascrizione nei registri 
della corporazione; ma la mancanza di tali formalità non li viziava, 
perchè esse servivano piuttosto ad agevolare la prova. Molto usato 
nei pagamenti era il giro di partite di credito sui libri d'altri com- 
mercianti o banchieri. Le prescrizioni erano brevi. La consuetudine 


(1) Questi nessi sono pure stati contestati da Schaube, Jahrbiicher fiir 
Nationaloek., 1595 e non sono da ammettersi coll'estensione che vi ha dato il 
Goldschmidt, Cfr. Arcangeli, Istituti di diritto comm. nel Costituto senese 
del 1310, nella Riv. di diritto comm., 1906. 

(2) Bartol., 1. 29, $ 4, Dig. XVII, 1. 
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mercantile introdusse importanti novità per quanto riguardava la 
consegna della merce, i privilegi del venditore sulla merce non pa- 
gata, il contratto di trasporto, le polizze di carico, -- rese più 
elastico e tuttavia solido il diritto di credito, avendo in vista il 
lato pratico ed economico, disciplinò la vendita a credito e a ter- 
mine, i negozi di banca, colla tevria del deposito irregolare, e si 
può dire che non vi è parte del diritto commerciale terrestre e 
marittimo ove non si debba notare l'influenza di una consuetudine 
italica che ha introdotto istituti nuovi o di altri ha gettato ì germi 
e qui e là ha portato speditezza e rapidità. La fiorente navigazione 
marittima e l’istituzione di fondachi in tutto il Mediterraneo sug- 
gerì alla speculazione nuove forme di contratti, e la pratica dal ro- 
mano foenus nauticum trasse svariate applicazioni, come la commenda 
e più ancora l'assicurazione, che essa non solo inventò, ma perfe- 
zionò ed applicò ai trasporti e alla vita (sec. xiv). Tutti i contratti 
di mare, tutti gli istituti giuridici marittimi sono stati disciplinati 
dalla pratica, dalle leggi, dalla dottrina antica italiana, ed è vanto 
che legittimamente possiamo affermare. 


511 dis. Atto di commercio era solo la vendita di merce greggia, integra, 
quale è in natura. * Mercator est is qui emit ut cadem in specie carius vendat. , 
Commerciante era chi operava su merci all'ingrosso, non al minuto, nè chi 
le manifatturava ad esercizio della sua arte (Stracca). Si discuteva se occor- 
resse di essere inscritto nell'albo: altri ritenevano che tale qualità spettasse 
solo aì mercanti all'ingrosso detti mercanti di rayione. I minore emancipato ed 
abilitato al commercio con atto affisso nel tribunale poteva compiere qualsiasi 
atto. Questa dottrina pare introdotta da Bartolo (1.1, C. II, 42). ma gli statuti 
ammisero che per effetto dell'industria mercantile si operava da sè lo sciogli- 
mento della patria potestà, e. chi l’esercitava, acquistava la piena capacità di 
stare in giudizio. Era vietato ai chierici esercitare ìl commercio (de cler. negot., 
in VI: Cone. di Trento, sess. XXI, ce. 1), e per una Bolla di Pio IV, 1560 e 
Costit. di Benedetto XIV, 1741, era ordinato che i lucri che facessero nel com- 
mercio andassero alla Chiesa, oltre l'incorrere nelle pene canoniche. 

Nella letteratura prevaleva l'antica idea che oggetto del commercio «do- 
vevano essere cose nella loro forma originaria. Solo il quaestus leyitimus costi- 
tuiva la legale idea del mercante: perciò le ricerche difficili se i banchieri e 
i cambisti erano mercanti. Non lo erano gli usurai (Scaccia, q. 1, $ 1). 

Molto usati furono nel medio evo i marchi di fabbrica: i negozi si distin- 
guevan dalle insegne le quali ponevansi anche sulle merci. Sorse allora il sì- 
stema delle Ragioni o Ditte. Lo sviluppo della firma si connette a quello 
della procura e della società. Di esse si occuparono Durante, Baldo, ma più spe- 
cialmente Bartolo (1) nel trattato De insignis, in cui gia svolge le linee princi. 
pali di una teoria sui marchi industriali che poi venne completata da Stracca, 
da Mascardo (de probat., concl. 160) e da Menocchio (de praesimnpt., Hb. 111, 


(1) Hopingk, De insignium iure, 1642; Feschius, De insignibus eorumque 
iure, Altorfi, 1727. — Sul marchum, marca, bullutio, vedi Luca de Penna, 
Comm. in Cod., 1509, f. 153, 156; Paris de Puteo, 7racet. de sundacatu, 1510, 
p. 70. — Sulla storia della firma, Dietzel, /JuArduch d. gemeinen deut. R., di 
Muther e Bekker, IV, 1560, 227; Lastig, Murkenrecht, 1889; Kohler, Zecht 
d. Markenschutz, 1885. . 


44. — SanvioLi, Storia del diritto. » 
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c. 64). La Ruota di Genova diceva: signum probat dominium. Nel xv secolo i 
marchi di fabbrica avevano protezione nelle leggi. 

512. Un contratto che prese molto sviluppo nel medio evo fu 
quello di sensaria (1). Roma aveva ereditato dalla pratica greca 
1 proxrenetae, ma fu per opera del diritto volgare che l’intervento 
dei sensali si generalizzò ed entrò in tutti i contratti, dagli spon- 
sali al commercio. Il loro nome viene dal latino censualis (2) idest 
scriba (Lex Rom. utin., VIM, 1). Nella pratica volgare, come si è 
visto, molti contratti erano conclusi giudizialmente e solo alla testi- 
monianza di certe persone fu data importanza, come se il contratto 
fosse fatto davanti il tribunale (3). A poco a poco si sostituirono 
a queste persone altre stabili che tennero il posto dei magistrati 
nella stipulazione dei contratti ed erano gli scribî. La loro fun- 
zione era di autenticare gli atti e di fornire la prova, e con tale 
carattere 1 sensali passarono nel commercio di terra e di mare, 
surrogando i notai, resi obbligatori in alcuni statuti per tutti gli 
atti di commercio. Ì giuristi, seguendo il diritto romano, li dissero 
vile genus hominum e i canonisti li dichiararono testes inhabiles; ma 
gli statuti respinsero questi pregiudizi e anzi a Genova erano 
testes classici e si dava al loro giuramento piena forza di prova, 
purchè fosse appoggiato dalle note scritte che dovevan redigere 
(Stracca: Dec. R. Gen., 97). Nè solo in questo punto notasi un 
distacco fra la dottrina e la pratica, perchè mentre questa favorì 
lo sviluppo dei sensali, la dottrina, vincolata alle idee romane, 
cercò menomarne l’importanza e la funzione. Erano organizzati in 
corporazioni, dovevan dar cauzione, astenersi da operare per pro- 
prio conto, ecc. Servivan per dare informazioni ai Governi a scopo 
di imposte, o di polizia annonaria o per la bilancia dei traffici, o 
per fissare i corsi delle monete. 

513. Parimenti la pratica italiana sviluppò e perfezionò il si- 
stema della tenuta dei libri (4) e delle operazioni che facevansi 
colle annotazioni in libro (5). Per antica consuetudine si prestava 


(1) Stracchae, De prorenetis. — Sulla storia della commissione e gestione 
di affari, v. Griinhut, 1879; Endemann, I, $$ 166-171; Troplong, Du 
mandaut; Laband, Die Lehre ron a. Miklern, nella ZHR, XX; Lepa, Zur Gesch. 
d. Kommissionhandels, id , XXVI: GolAschmidt, Urspriinge d. Maklerrechts, d., 
XXVIII, 115. trad. nell'4G., 1889; Rezzara, /l mandato nella storia e nella 
dottrina, 1901; Lattes, o. c. e in Rir. di dir. comm., 1905 e 1907. 

(2) Altri nomi merseti, marosserio, curaterius, cozoni, ecc., vedi Lattes. 

(3) Liutp. 78; Zex rom. utin., XII, 47. Questo passo deriva dalla 1. 1, C. TA. 
XII, 1, per mezzo della lex R. HWs, XII, 1, 8. In quello e in questa parlasi solo 
di yesta municipalia; invece nell'Epitome S. Galli si dice: * Gesta hoc est omnis 
carta sie firma esse potest si cum aliis testes Ill curiales ea firmaverint ,. 

14) Pagnini, Della decima; Jager, 1882; Sieveking, Aus venet. Handlungs- 
dii-hern, Jahrbuch f; Gesch. u. Vericalt., XXV, XXVII. 

(5) Davanzati, Notizie dei cambi. 
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fede ai libri dei mercanti contro il principio civile che niuno possa 
crearsi la prova in suo favore. Ma in qualche legislazione (Costit. 
Martino V, 1421) volevasi che concorressero altre prove; e tale 
è anche l’opinione di Casaregis. 

Il contratto di assicurazione marittima probabilmente ignoto 
al mondo antico è frutto della pratica italiana (1). Forse Genova è la 
sua patria; nei primordi del sec. xrv incontransi le prime traccie, 
e fin d'allora era consuetudine associare la sicurtà col noleggio, 
cosicchè i primi assicuratori furono i proprietari stessi. Ai cano- 
nisti parve contratto usurario, e sia per questo motivo, sia anche 
perchè incerto e non avente forme distinte, da principio si celò 
sotto le sembianze del cambio o' per dir meglio del mutuo quale 
era allora il cambio marittimo, poi in seguito di cambio e vendita 
delle cose assicurate, e fornì materia di speculazione. Vi era un 
assicuratore che comprava le cose assicurate sotto la condizione 
risolutiva del salvo arrivo di esse, d’onde fu tratta primamente la 
teoria del ricupero (Bensa). Le principali clausole usate nelle po- 
lizze moderne erano già di stile nel sec. xIv, così riguardo ai ter- 
mini e alle modalità del rischio, che alla baratteria, alle fran- 
chigie, ecc. (Schaube). Erasi ammessa la libertà nella scelta delle 
navi (ass. în quovis), e vieppiù l'assicurazione era stata rivolta a 
essere contratto di indennità. Tuttociò pria che venissero leggi a 
regolarla, e in queste sono notevoli le disposizioni che vietano di 
invocare contro il contratto l'eccezione di usura, traendo l’assicu- 
ratore davanti i tribunali ecclesiastici (Stat. Genova, 1369) dove 
il contratto sarebbe stato condannato. L'assicurazione marittima, 
lungamente applicata, fu molto studiata dai giuristi (Stracca, 
Scaccia, Rocco, Casaregis, Baldasseroni m. 1824), che, a 
proposito di essa, diedero sistemazione scientifica ad altre parti 
del diritto marittimo, come il naufragio, l’innavigabilità, gli inve- 
stimenti, l’incendio, il getto, le prede, la baratteria, l'abbandono, 
il ricupero, ecc. Al sec. xvi il contratto di assicurazione raggiunse 
colla dottrina dell'abbandono la perfezione in cui ora lo vediamo. 
Anche per gli altri istituti che ad esso si riferiscono, furono dai 
nostri giuristi gettate le basi fondamentali delle dottrine sulle quali 
essi ora si assidono (2). 

Sotto l'impulso della speculazione, la assicurazione si estese 


(1) Stracca, Scaccia, Baldasseroni, Rocco; Santernae, De assecura- 
tionibus. 

(2) Salvioli, L'assicurazione e il cambio marittimo nella storia del dir. ital., 
1884; Bensa, Il contratto di assicurazione nel m. e., 18854; Goldschmidt, 
Zur Gesch. 4. Seeversich., negli Abhand. per Beseler, 1885; Schaube, nei Jahr 
biicher f. Nationaloek., 1893, V; Bonolis, Scolgim. storico dell'assicurazione in 
Italia, 1901. 
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a tutti quei rami ove l’idea di un rischio fornivagli alimento. Si 
ebbero già nel sec. xv le assicurazioni per la vita (a Napoli, 
Venezia : assimilate a scommesse; Gibalinus), contro il pericolo 
di essere catturati dai pirati e fatti schiavi, o pel ritorno da Ter- 
rasanta (Targa), e quella delle donne partorienti, specialmente 
schiave. Poi, un italiano, il Tonti, nel sec. xvir, formulò le prime 
tavole di probabilità e diede gli elementi, le leggi su cui si reg- 
gono le compagnie di assicurazioni. E giuristi (come il Rocco) 
ne fissarono i canoni di diritto. Nel medio evo si avevano casse 
. per le vedove, che fungevano come istituti d'assicurazione. Le 
assicurazioni sugli incendi e i trasporti furono usate per le prime 
volte in Amburgo e in Inghilterra (1). 

514. Il cambio marittimo, così chiamato per la prima volta 
ad Ancona, molto usato nei porti italiani, aveva il suo punto di 
partenza nel foenus nauticum. Questo però nel corso dei sec. xr-xIv 
tali innovazioni aveva subìto, che in confronto al romano era quasi 
un contratto nuovo. Le città italiane intese ad eludere i divieti 
canonici sull’ usura, visto che l'interesse si poteva nascondere 
sotto il nome di prezzo di rischio, accolsero volentieri questo con- 
tratto come mezzo di speculazione, che Gregorio IX aveva dichia- 
rato infetto di pravità usuraria, ma che i canonisti dovettero 
accettare come lecito, tale era l’uso che se ne faceva (2). In queste 
lotte che il cambio marittimo dovette sostenere col diritto cano- 
nico, sta buona parte delle cause che modificarono l’antica pecunia 
nautica, e che fecero classificare questo contratto o come un’assi- 
curazione o una scommessa (sponsio), o come un prestito o una 
società per accomandita, o come una vendita di rischi e di una 
quota di utili, contratti questi permessi dal diritto canonico. In- 
fine, di Germania venne 1l concetto di riguardare il cambio marit- 
timo come un mutuo accompagnato da un pegno, che rimane in 
possesso del debitore, sul qual pegno solo può il creditore eserci- 
tare i suol diritti; il che risolse la questione dell'usura, ma staccò 
il cambio marittimo dal foenus nuuticum dei Romani. 

515. (Società) (*). Grazie all intenso movimento commerciale 
delle repubbliche italiane e alla crescente accumulazione di capi- 


‘1) Vedi Hendriks, Contribution to history of Insurance, 1851. 
12) Salvioli, L'ussicuraz. e il cambio marittimo, 1884; Matthias, Das foenus 
nauticin, 1881. 


(‘) Bibliografia. -— 'l'roplong, Societé, pref; Frignet, ist. de Vassociat. 
commere., 1868; Renand, Zecht d. Aktiengesell., 1515; Recht d. Comandit- 
gesell., 18351, nella prefaz; Grossi, Contratto di colonna, AG., IX, 529; 
Ciccaglione, Contr. di commenda nella st. del d. ital, Filangieri, 1886; 
Bosio, Partecipazione ed accomandita nella storia del dir. ital., 1899, Studi 
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tali, le nostre città anche prima del sec. x conobbero tutte 
quelle forme di società commerciali che ai nostri tempi hanno 
acquistato tanto sviluppo e importanza. Fin verso il 1000 la ric- 
chezza in Italia supera quella degli altri Stati: il commercio è 
occupazione dell’intera famiglia (1), di quelli che stant ad unum 
panem et ad unum vinum (donde il nome di compagnia), che manda 
alcuni membri nei paesi lontani, che tiene uniti i guadagni, come 
1 rischi e le responsabilità. Poi crescendo il giro degli affari e 
l'estensione delle imprese, occorre associarsi altri capitali, e allora 
sì studiano combinazioni perchè quelli che non si possono muo- 
vere, abbiano il mezzo di far fruttare i loro capitali, dandoli ad 
estranei, non potendo impiegarli nella terra, perchè mancava il 
consumo, nè darli a mutuo, causa i divieti usurai. A Venezia, ap- 
paiono le prime società in accomandita, fino dal secolo x, ed usa- 
vansi come speculazione per un sol viaggio di mare. Questa forma 
di società fu applicata essenzialmente al commercio marittimo e 
restò così per molto tempo. Al secolo xiv divenne esercizio di 
traffico regolare, continuato, si allargò e divenne contratto di 
colonna, che era un rapporto ideato in modo che un padrone di 
nave riceveva beni o denari da molti, li radunava per specu- 
larvi, a sè riservando la libera direzione industriale. Nel con- 
tratto di colonna trovansi gli elementi essenziali delle più recenti ‘ 
società per accomandita. Analoghe a queste forme era l’implicita 
o impieta, la bona societas, la collegantia e la rogadia, in cui una 
parte dava i capitali per farli fruttare e l’altra dirigeva l'Impresa. 
Anche questi contratti nacquero sul mare, furono societates maris, 
cioè pel commercio marittimo, nelle navigazioni in società ad pro- 
ficuum maris, e poi si estesero al commercio terrestre. I canonisti 
li dissero leciti; i giuristi ne studiarono la costruzione giuridica, 
avvicinandoli o alla locatio-conductio o al contratto di commissione 


di st.e di dir., XX; Sacerdoti, Le colleganze nella legisl. ven., Atti e mem. 
dell'Ist. Veneto LIX; Arcangeli, La commenda a Venezia nel sec. XIV, Studi 
di storia e di dir., XXXIII; Riv. ital. di sc. giurid., XXXIII; Id., Le società in 
arcomandita semplice, 1903. pp. 7-288; Silberschmidt, Die Commenda in 
ihrer frahesten Enticick. bis 2. XIII Jahr., 1884: Weber, Zur Gesch. dA. Han- 
delsgesell. im M. A. nach sitdeurop. Quellen, 1889, pp. 15-150; Lehmann, 

. Gesch. Entw.d. Actieng., 1895; Weber, Enticick. d. Solidarhaft. u. Sonders- 
vermogens d. offen. Handelsgesellschaft in d. ital. Stàdten, 1889; Belgrano, 
Storia delle colonie, 1887; Lastig, Die accomendatio una benachbarte Rechts- 
institute nach italische Rechtsquellen des XIII bis XIX Jahrhund., 1907 ; Ar- 
cangeli, Rir. di dir. comm., 1906. — Sulle società per azioni Rezasco, Di. 
zionario del linguaggio ital. storico e amm., 1881, voce Azione. 


(1) Angeli de Periglis, De societatibus, TUJ., VI; P. de Ubaldis, De 
duobus fratribus, id. a 
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o alle societates publicanorum (1). L'antica colonna si allargò poi e 
da unione del capitale all’industria per un viaggio divenne stabilis 
communis negotiatio, cioè la moderna società in accomandita, restando 
l'antica pel contratto di paccotiglia (St. Genova, 1558). 

516. Lo stesso contratto di colonna originò nel sec. xrv le prime 
forme di società per azioni. Allude ad esse la Tavola di Amalfi 
(durante soctetate... ad utilitatem societatis) e Targa ce ne dà la 
prima forma (Ponderaz., 36): “ Padron A. confessa a M. di rice- 
vere L. a causa di colonna per dover detta somma congiunta- 
mente con altre prese o da prendersi da altri negoziare per un 
viaggio, ecc. ,. In questa società già si scorge come all’accoman- 
datario o gerente sia assicurata una libera direzione industriale, 
e solo gli era fatto obbligo di rendere i conti. L’accomandita 
fu presto regolata da leggi; a Firenze fu tenuto un registro delle 
società presso l’ Università dei Mercanti. A Roma Urbano VIII 
ordinò che si registrasse l’atto costitutivo. Fu diligentemente di- 
sciplinata la responsabilità dei fondatori e dei direttori, la pubbli- 
cazione dei bilanci, e perfino il valore delle lettere oblatorie o invi- 
tatorie, cioè delle circolari, come contratto per pubblici proclami 
(Fierli). Si ebbero anche società anonime, confuse però dai giuristi 
con quelle in accomandita, che soventi andavano sotto un nome 
‘ sociale (2). 

517. Nel traffico bancario, durante l’epoca comunale nacquero 
le società in nome collettivo, dall’uso dei fratelli e altri parenti 
di stare uniti per esercitare commercio. Tali furono quelle com- 
pagnie bancarie fiorentine e senesi dei Baldi e Peruzzi che presta- 
rono fin dal sec. xrrr somme enormi ai re di Francia e d'Inghilterra 
(e le perdettero poi), che sotto il nome di Angelerio Solafico e C. 
furono gli esattori delle rendite ecclesiastiche della Curia ro- 
mana (3), che monopolizzarono il commercio della lana nell'Europa 
e avevano fondaci e rappresentanti in tutte le parti del mondo. 
Erano dirette da un fattore 0 sindaco. 


(1) Trumpler, Gesch. d. roemischen Gesellschuftsformen. Untersuchungen ueber 
die Anfiinge d. modernen Gesellschafts- und Korporaution Recht, 1906. 

(2) Da una diligente analisi del Costit. senese l'Arcangeliì, o. c., ha tratto 
la conclusione che le compagnie sono originarie dalle società famigliari, che le 
società in nome collettivo erano già costituite a Siena con responsabilità limi- 
tata nel sec. xnir. Le compagnie senesi del 1200 erano società bancarie di spe- 
culazione che mettevano a profitto i capitali dei soci: dopo divennero vere 
banche di deposito che speculavano coi denari altrui, nei prestiti e nei campi. 
Sulle operazioni di pegno vedi anche Zdekauer, L'interno di un banco di 
pegno nel 1417, nell'Arch. stor. ital., 1886 e La fondaz. del Monte Pio di Mace- 
rata, RISG., 1900. 

(3) Lettera di Gregorio IX in Muratori, Antig. itul., diss. XVI: Villani, 
Storie, lib. XI e X11; Schneider, ZFinanzielle Beziehung d. florent. Bankiers 2ur 
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Le società per azioni e le anonime, che, come è detto, si 
affacciano già nel sec. xrr, furono da principio adoperate per eser- 
cizio di miniere e per grosse operazioni finanziarie, in favore del- 
l'erario pubblico, come emissione di pubblici prestiti, esercizio di 
dazi e gabelle, gestione e sfruttamento di colonie. Se ne valsero 
specialmente i Genovesi, i quali dicevano compere le azioni, e il ca- 
pitale riunito monfe o maona. 

Le compere si negoziavano, sì trasferivano su semplice gi- 
rata (1). Al sec. xvi società per azioni si fondarono anche per 
scopi di privata speculazione. I giuristi le disciplinarono tutte. 
Esse ebbero pure a lottare colle prescrizioni canoniche sull'usura. 
Le leggi ammisero tutte queste forme di società, eccetto quelle fra 
sensali e le leonine chiamate anche a capo salvo ; ma al sec. xvi 
la Rota romana riteneva lecite le società che davano ai soci un 
interesse fisso purchè fosse modico. 

La dottrina italiana (2) aveva già validamente fissata la na- 
tura giuridica dell'ente società e della sua personalità distinta da 
quella dei soci, con tutte le conseguenze relative alla responsabilità 
degli amministratori, allo scioglimento della società, ecc. 

518. Un altro istituto che non solo ebbe origine e sviluppo in 
Italia, ma che dalla scienza nostrana ebbe costruzione scientifica, 
fu la lettera di cambio (3). È inutile ricercare se la pratica greca 


Kirch.,1899; Arias, Zruttauti comm. della Repubblica fiorentina, 1901, Studi e doc. 
di storia del dir., 1901 ed altri citati al$ 209. — Sui banchieri: Peruzzi, Storia 
del comm. e dei banchieri di Firenze, 1868; Cusumano, Banchi di Sicilia, 1887; 
Tortora, id. di Napoli, 1883; Greppi, id. di Milano, Arch. stor. lomb., X. 


(1) Cuneo, Mem. s. l'antico debito pubbl., mutui, compere e Banco di S. Giorgio 
in Genova; Sieveking, Genneser Finanzicesen, 2 vol., 1898-1900, trad. in ital., 
1906; Lattes, Libertà delle banche a Venezia dal sec. XIII al XVII, 1864; 
Kostanecki, Der dffentl. Kredit im MA., nelle Forschungen di Schmoller, IX, 
1899; La Sorsa, Cambiatori fiorent., 1904; Ferrara, Arch. ren., I, 1871 e Nuora 
Antol.,1871; Nasse, Venetian. Bunkicesen in XIV-XVI Jahr., nei Jahrbiicher f. 

rationaloek., XXXIV. 


(2) Ansaldus, De commercio; Zapchius, De societate; Casaregis, Discursus 
legales de conunercio, 3 vol., 1719-29; vedi Fierli, Della società chiamata acco- 
imandita, Firenze, 1803, 2 vol., che esamina molte leggi antiche fiorentine; vedi 
una memoria di Navarrini e Vighi, sopra la dottrina ital., cit. a $ 267. 


(3) Scaccia, De convn. et cambio, 1618; Stracca, 1556; De Turri, De cam- 
biis, 1541; Casaregis, Disewrsus: Il cambista istruito; Baldasseroni. — 
Scotti, Lu cambiale nei giuristi avanti il 1500, AG., 1884; Papa d'Amico, 
La lettera di cambio. Formaz. storica, Foro catan., 1885; Il credito comm. Pro- 
cesso stor., AG., 1885; I titoli di credito, 1886; Endemann, I, 715-339; Lattes, 
178-197; Biener, Mist. Erorterung ueber den Urspruny u. Begriff A. Wechsel., 
1846, 59-159; Wechselrechtl. Abhandl., 1859, 1-302; Neumann, Gesch. d. Wu- 
chers, 1865, 348-439; Schaps, Gesch. d. Wechselindoss, 1892; Schaube, Die 
Anfinge d. Tratto, ZHR., 1894 e nella ZRG., XXVII; Calamandrei, nel Dig. 
ital., v. Cambiale. — Sui titoli di credito Goldschmidt; Salvioli, / titoli al 
portat.; Wahl, Titres au porteur, I, 10-130, 1895; Bruschettini, /d., 1897. 
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e romana la conobbe (1); e se a noi ce l'hanno data gli Arabi (2); 
certo è che la giurisprudenza antica non la disciplinò ; come è certo 
che le sue origini si collegano alle operazioni delle fiere e dei cam- 
biatori di monete e alla necessità di trasportare il denaro da luogo 
a luogo, trasporto reso d'altra parte difficile dall'insicurezza delle 
strade. La sua formazione dopo il mille è tutta nuova e collegasi 
al significato che ebbe la carta e la traditio cartae. In principio fu 
semplice confessione. di aver ricevuto denaro coll’obbligo di farlo 
rimborsare da un terzo in altra piazza : e quindi cambio di denaro 
con denaro de loco în locum (cambio reale). Poi la pratica mercan- 
tile immaginò la tratta, la girata, la seconda e terza di cambio, 
che poi la giurisprudenza disciplinò, cercando ad esse una base 
nel diritto romano. 


519. Fra i doc. notarili i quali, come derivati dalla cartula promissionis del 
diritto volgare, racchiudono una promessa di pagare, trovansi nel sec. x carte 
che assicurano il pagamento in un luogo diverso dal luogo di emissione. Fra 
esse si trova il prestito a cambio marittimo che sta a rischio del creditore colla 
clansola salva eunte nari, salva nari, come anche la semplice promessa di tras- 
mettere denaro, ora senza questa clausola, ora colla clausola saleum in terra, 
colla quale il rischio del trasporto è da parte del creditore espressamente ri- 
nunziato. 1 più antichi di questi documenti sono del 1156 e appartengono a 
Genova (3) e il nome tecnico della rimessa del denaro fu di cambium, parola 
usata per indicare il cambio di moneta e quello di pagamento in luogo di- 
verzo (4). Il cambium permetteva di eludere i divieti canonici sull’usura, perche 
l'interesse era palliato sotto la differenza dei corsì, er causa cambi, nomine iusti 
et veri cambi. Come nei doc. rom. di stipulazione la causa della creazione è 
assorbita dalla stipulatio, così nella libera cambii la causa è assorbita dalla 
causa cambi et distantia loci (Goldsch midt, 429; contro Freundt, 14). La 
distantia era presupposta, e se mancava st aveva il cambium siccum esposto 
all'eccezione di usura. Dopo il xut sec., doc. così stilati trovansi nei principali 
mercati di Europa, in Belgio, Germania, Inghilterra, Francia (5). 

Intorno alla storia della tratta si osserva che il creditore ordinava al suo 
incaricato che abitava di regola nel luogo del pagamento, coll'invio della let- 
tera di cambio, di ricevere il pagamento. Ciò dicevasi remiftere, mandare a ri- 
cerere : l'incaricato si diceva presentatore, solutionis causa adiectus o expositus (6). 

La sua legittimazione derivava da liferae patentes 0 apertae. Il prenditore 
della lettera era autorizzato a farsi pagare nel luogo indicato la somma da 
un terzo incaricato. Quindi si avevano due documenti: 1°la cambiale ex causa 
cambi, onde constava del contratto avvenuto: 2° la lettera che doveva dal re- 


(1) Oltre i testi di Cicerone, v. 1. 17, Dig. XVIII, 4; 1. 11, Dig. XLVI, 2, 
Goldschmidt, ZRG., XXIII, 352; Mittheis, d., XXXII, p. 206; Reichs u. Voll:s- 
recht, 1891, c. 13. Secondo gli orientalisti Revillout, Menant, Oppert, ti- 
toli all'ordine sarebbero stati conosciuti a Babilonia. Sono conosciuti anche 
dal Talmud. 

(2) Grasshof, Wechselrecht Ad. Araber, 1899. 

(3) Schaube, Sfudien zur Geschichte und Natur des iiltesten Cumbium, nei 
Jahrbiicher f. Nationuloek. u. Statistik, LXV, 519, 530 e LXXIII, 145. 

(4) Così Freundt, Das Wechselrecht d. Postylussatoren, 1899, p. 3. Contro 
Schaube, p. 529. 

(5) Des Mares, Za lettre de fire après le XIII® s.: contribution à l’étude des 
papiers du crédit,1901; Voltellini, Acta tirolensia, 1899, n. 651, 684, 685. 

(6) Goldschmidt, 436; Schaube, £Beobachtung, 113, 132. 
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mittente o prenditore, oppure dalla persona dal remittente nominata, essere 
consegnata all’incaricato del pagamento (/rattario) perchè questi faccia onore 
all'incarico datogli. Se questi paga, egli è come se il trattario avesse pagato 
al traente ed il traente al remittente. Così sorse la tratta. La clausola all'or- 
dine passivo e l'obbligo solvi faciam si trastormò nell’ordine ad un terzo di 
pagare. Non era più una promessa diretta, ma l'ordine rivolto a un terzo. La 
più antica tratta è quella riferita da Durante nel suo Specwlum, 1272, lib. IV, 
p. III (1). 

La tratta acquistò presto grande importanza nel commercio internazionale 
e fece scomparire la cambiale propria (d’altronde sospettata infetta di usura), 
della quale accolse però tutti gli elementi, cioè la valuta ricevuta, la diver- 
sità di piazza e anche di moneta. Presto scomparve la lettera di presentazione 
e restò soltanto la lettera di cambio. L'accettazione, come anche l'azione di 
regresso, appaiono già nel secolo xrv ed in questa epoca si ha anche il pro- 
testo e l’avallo. ll protesto consisteva di tre atti: 1° presentatio litterarum; 
2° requisitio; 3° protestatio. AI secolo xvi fu usata la clausola all'ordine o al 
portatore e subito s'introdusse la girata. La pratica commerciale perfezionò 
questi istituti, che poi furono sistemati dai giureconsulti italiani. E della pra- 
tica del credito moderno che va trasformando la cambiale, col checks. 


520. Dei titoli all'ordine e al portatore (2) abbiamo già par- 
lato, mostrandone l’origine nel diritto volgare e il notevole sviluppo 
nell'epoca medievale. Per essi provvedevasi alla rappresentanza 
che mancava nel diritto germanico. Come poi questa si introdusse, 
la importanza delle clausole all'ordine o al portatore decadde, ma 
non andò perduta, che anzi la giurisprudenza italiana cercò dare 
loro legittima cittadinanza nel diritto romano, interpretandole come 
clausole di procurator in rem suam. Rari divennero i titoli al por- 
tatore puri, perchè troppo lontani dal diritto romano: però la pra- 
tica vi rimedio coll’uso dei biglietti in bianco già comunemente 
accolti fin dal sec. xvi e xvir, e più ancora con quello della cam- 
biale, la quale dopo la seconda metà del sec. xvi sì trasmetteva 
mediante girata con l’efficacia della garanzia successiva. Da questo 
punto la storia dei titoli al portatore si distacca da quella dei ti- 
toli all'ordine, che sino allora era stata comune ad ambedue gli 
istituti. Ne venne che generalizzandosi la cambiale non si sentì più 
11 bisogno del titolo al portatore qualificato nè di quello a clausola 
alternativa, tanto che al principio del sec. x1ix il primo era scom- 
parso del tutto mentre il secondo non restò impiegato che in 
casi eccezionali. D'altro lato sotto l'influenza del diritto romano 
l’Italia in questa materia perdette quel primato e quella iniziativa 
che fino allora aveva avuto. 

Viceversa presero nella pratica grande sviluppo i titoli pub- 
blici al portatore detti luoghi di Monte o porzioni a Venezia, a 


(1) Secondo Goldschmidt, 440; Schaube, Beobackh:., 122 e Freundt, 47, 
la più antica tratta sarebbe del 1334. 

(2) Salvioli, Titoli al portatore nella storia del dir. it., 1884; Bruschet- 
tini, / titoli al portatore; Kuntze, o. c.; Goldschmidt, 385. 
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Genova, in Piemonte, in Toscana, a Roma (1). Si chiamavano ar- 
rendamenta nel Napolitano. Erano cartelle rilasciate dallo Stato, 
fruttifere, redimibili o no, trasmissibili e quindi equiparate al de- 
naro sonante. Si trasmettevano di regola mediante trascrizione nei 
libri o attergazione e per tolleranza erano negoziabili al portatore. 
Affini a questi titoli pubblici erano i loca delle Società (2), quelli 
emessi da corporazioni o monasteri nonchè le schedule con cui fa- 
cevansi le lotterie. La dottrina che disciplinava questo istituto era 
la seguente: il possesso dello strumento fa presumere sino a prova 
contraria una tradizione da parte del creditore originario, onde il 
portatore è presunto essere un procuratore in rem propriam oppure, 
da altri, un cessionario, cui competono “ omnia quae principali cre- 
dditori licerent absque cautione de rato ,. 

Quindi il portatore ha non soltanto il diritto di esigere, ma 
anche quello di agire, giacchè è a presumersi che dal creditore gli 
sia stata ceduta anche l’azione. Il debitore dal canto suo può ese- 
guire il pagamento in mani del portatore dello strumento, rima- 
nendo con ciò validamente liberato. 

521. Il diritto marittimo progredì pure per opera della scienza 
e della pratica italiana, che concorse a formare le costumanze ma- 
rittime del Mediterraneo (3). I monumenti più antichi di Pisa, Ge- 
nova, ecc. parlano della polizza, del trasporto dei passeygieri e delle 
merci, del pegno navale, ecc., e regolano ampiamente tutto ciò che 
sì attiene alla funzione del capitano (4). 

522. Anche l'istituto del fallimento ebbe norme speciali pei 
commercianti (5), a cui fu in alcuni statuti negata la moratoria 
e la cessione dei beni, perchè non potessero sottrarsi all’arresto 
personale. Alcune leggi presupponevano fraudolenta la causa del 
fallimento, e se ne facevano risalire gli effetti a parecchi mesi. I 


(1) Sieveking (o. e. e trad. col titolo Studio sulle finanze genovesi del m. e. e 
in particolure sulla casa di S. Giorgio. negli Atti della Società ligure di storia 
patria, XXXV). Erano compere delle imposte e percio permesse dai canoni. 

(2) Steveking, id., seguendo il Goldschmidt, collega i /ucu delle società 
a quelli dei prestiti pubblici. Invece il Lehmann (Geschicehtl. Eutwick. des 
Actienrechts) lo nega e sostiene che alle società antiche e medievali manca 
ciò che è proprio delle società per azioni, il dividendo variabile. Cfr. Lattes, 
Kiv. di dir. comm., 1907. 

(5) Pardessus; Alianelli, Consuet. maritt. napol., 1871; Stracca, De na- 
ribus; Ferretus, De iure et re navali, 1579; Stripmann, De iure nautico: 
Targa, Ponderaz.; Casaregis; Heck, Gross. Macerei, 1559; Goldsechmidt, 
335-358. 

(4) Weber, Die Schiffsgewalt des Kupitans und ihre geschichtlichen Grund- 
lagen, 1907. 

(5) Sul fallimento, oltre le op. cit. al $ 480, vedi Fuchs, Concursrerfahr., 
1863, $$ 3-5: Seuffert, Zur Gesch. und Dogmatik 4. deutsch. Koncursrechts, I, 
1863, pp. 49-69. 
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giuristi vi adattarono le norme romane della cessio donorum. In- 
torno al procedimento da seguirsi nel fallimento e alle formalità 
sue vedi il $ 480. 


SEZIONE SESTA: Diritto feudale e nobiliare. 


Capo XLVI. 
IL CONTRATTO FEUDALE (*) 


523. Feudo è la concessione benevola, spontanea, perpetua di 
un immobile o di un diritto considerato come immobile (iura tncor- 
poralia quae immobilibus accensentur), con translazione di proprietà 
utile e con ritenzione della diretta, sotto condizione di fedeltà e di 
prestazione di servizi (Molineo). 


Trasformato il feudo in istituzione civile, il che avvenne quando gli oneri 
militari perdettero di importanza, per distinguerlo dai contratti analoghi fu 
necessario che la giurisprudenza cercasse gli elementi su cui determinare il 
carattere giuridico del feudo; e allora si prese per suo segno distintivo lo smem- 
bramento della proprietà infendata in un dominio diretto signoriale o signoria 
diretta del concedente e in un dominio utile del concessionario. È della natura 
del feudo, diceva, che chi da non trasferisca che la signoria utile e ritenga per 
se la diretta. Tutto ciò però fu il risultato di erronee od equivoche applica- 
zioni del diritto romano, come si è visto a proposito della enfiteusi ($ 388), 
perciò mentre i Libri feudorun designavano il diritto del vassallo come pos- 
sessio per beneficittim in opposizione alla proprietas del signore, i feudisti o ro- 
manisti sulla base della rei rindicatio utilis parlarono di un dominio utile, di 
un sus ad rem iv. Gross cit. a $ 390) nel senso del linguaggio giuridico ro- 
mano, e designarono i diritti reali protetti con quella rei vind. ut. come diritti 
da considerarsi in modo analogo a quelli di proprietà, mentre il proprietario 
per la sua actio direct valeva come dominus directus. 


Il contratto feudale comprendeva due atti essenziali, il primo 
dei quali consisteva nell’omaggio, il secondo nell’investitura. 


(*) Bibliografia. — Opere sul dir. feud.: Petri Ravennatis, Ardizone, 
Curtius, Schroeder, Zract. feudalis, 1594; Rosenthal, 1597; Stru- 
vius, 1653; Senckenberg e Lunich, cit. $ 41; Bohemer, 1765; Jeni- 
chen, 1750; Cuiaccio, Molineo, Strychius, De Luca, Schilter, Dra- 
gonetti, Guarani, Jus feud. neapolit. et siculum, 1792; Tapia, /4.; 
De Sariis, /d.; Rocchetti, Diritto feud. siciliano, 1507, 2* ediz., 1907, 
con prefaz. di (Genuardi; Foramiti, Giurispr. feudale, 1841; Santa- 
maria, 1881; Lot, fidèles vu Vassaur ? Essui sur la nature juridique du 
Uien qui unissait les grande vassaur dà la royaute, 1904; Pitou, De l'inves- 
titure féodale duns le dr. german. uu m. à., 1599; La Paquerie, Vie féodale 
en France du IX° s. dà la fin du XV°, 1902. 
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Coll’omaggio chi riceveva il feudo — vassallo — prometteva a chi lo dava 
— domino -- di adempiere gli obblighi inerenti al contratto feudale. Coll'in- 
vestitura il vassallo riceveva i diritti utili inerenti al feudo. Questa sì faceva 
solennemente e con forme simboliche, consegnando un bastone, una lancia, una 
bandiera; per gli ecclesiastici collo scettro invece dell'anello (che si usava prima 
del Patto Callistino, 1122). Era un atto formale che si compiva davanti la curia 
feudale, e se ne rogava uno scritto (brere festatum). In Sicilia solo vi si rinunziò 
per gli ecclesiastici, contentandosi del giuramento e dell’omaggio. L'investitura 
dava al vassallo 1l diritto al possesso immediato. Però nella teoria e nella pra- 
tica si ebbe un'investitura eventuale, dipendente dall’aspettativa feudale. — 
Anche l'omaggio si prestava con forme solenni; e in rapporto a queste ave- 
vasi l'omaggio ligio che prestavasi in ginocchio, senza armi e produceva stretti 
oneri militari; l'ordinario che si dava in piedi e implicava un servizio militare 
di 40 giorni; il piano o semplice senza obbligo di servizio militare personale, 
bastando dare alcuni uomini armati. 


524. I feudi dividevansi, secondo la più antica dottrina de’ feu- 
disti, in propri o retti, impropri o degenerati, quando non vi era 
il servizio militare, e quando erano trasmissibili a donne; in feudi 
pazionati er pacto et providentia e in feudi mere haereditaria, se- 
condo che il concedente aveva stabilito che solo i figli potessero 
succedere (tibi et liberis), oppure se anche a estranei erano tras- 
missibili; nel qual caso erano come allodi (tidî et haeredibus); e 
per questa distinzione capitale dovevasi ricorrere agli atti di isti- 
tuzione del feudo: — in feudi de iure francorum quando solo il 
primogenito era chiamato a succedere, e feudi de iure longob. quando 
erano divisibili fra i figli dell’investito (in Sicilia dopo gli Angioini 
non si ebbero che feudi franchi); — in feudi maggiori e minori; 
regi e non regi; nobili e ignobili; antichi e nuovi, secondochè si 
acquistavano per successione o per nuova investitura; acquisiti o 
gratuiti; divisibili o indivisibili. In Sicilia si dividevano anche in 
feudi di primo ordine o concessi dal principe (in demanio, în ca- 
pite) — suffeudi o concessi dai feudatari (in serritio, attinenze, 
scadenze). 

Potevano essere oggetto di concessione feudale gli immobili, 
ma in seguito per accrescere il numero dei vassalli si fecero con- 
cessioni di cose incorporali, come dei diritti di pedaggio, di caccia, 
pesca, delle decime ecclesiastiche da parte delle chiese (decime in- 
feudate, finchè lo vietò il Concilio Laterano del 1179). Si ebbero 
feudi di rendite, di gabelle, di uffici, cariche (feudum guardiae, 
gastaldiae); feudi delle imposte pubbliche e di altri diritti pubblici 
e maiestatici (zecca, giustizia, avvocazia); feudi costituiti da pre- 
stazioni graziose di vino e di generi alimentari (feuda camerae, ca- 
nouae), che generalmente erano temporanei, e il domino non era 
tenuto a trasmetterli agli eredi del vassallo. 

Per ricevere feudi volevasi speciale capacità: esser maschio, 
laico, legittimo, di stirpe nobile, nel godimento di tutti i diritti. 
eccezione: Piemonte, 1473), gli 
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adottati, gli illegittimi, i legittimati, gli ecclesiastici, gli ebrei, gli 
eretici non potevano aver feudi. Così pure i muti, i sordi, i ciechi, 
essendo il servizio militare essenziale, non potevano ricever feudi; 
e anche le persone morali (Chiese): ma poi per queste fu stabilito 
che potessero sostituire il servizio delle armi con preghiere e po- 
tessero prestare omaggio per mezzo del loro rappresentante. I chie- 
rici potevano ricevere feudi paterni non gravati da servizio mi- 
litare. 

Se però il feudo doveva toccare a un incapace (donna o mi- 
norenne) allora si istituiva un tutore per la donna; e anticamente, 
fino al sec. xvi, il signore privato del servizio militare, che non 
poteva prestare il minore, teneva il feudo in guardia o baliato, 
finchè il vassallo era minore, cioè ne aveva il possesso e il godi- 
mento, ne raccoglieva i frutti direttamente o per mezzo di un vas- 
sallo investito della tutela del minore e della guardia del feudo. 


Il diritto feudale aveva fatto sorgere l'istituto del duliutus o guardia. che 
era destinato a prendere, nei diritti moderni, il posto del peculio. ll duliato 
non era un istituto inerente alla patria podestà o alla tutela, ma all'ordina 
mento stesso del servizio feudale. Siccome 1 feudi erano gravati del servizio 
militare, quando un vassallo morendo li lasciava a figli minori che non erano 
ancora capaci di questo servizio, il signore si metteva in possesso dei feudi e 
ne godeva finche gli eredi non avessero raggiunto la maggior età, e si inca- 
ricava degli alimenti e dell'educazione loro. In seguito questo carico fu atfi- 
dato a un prossimo purente che usufruiva dei teudi del minore ma doveva 
prestare per lui il servizio militare, soddisfare i pesi annui, far le spese del- 
l'educazione, e restituirli come il minore era pervenuto all’etiv voluta per poter 
servire sotto la bandiera del signore. Questo baliato o guardia traeva con sè 
altresì l’usufrutto di tutti gli altri immobili, onde in seguito si produsse un 
diritto regolato e certo, specie nelle fumiglie nobili, senza riguardo se vi erano 
o no feudi, senza rispetto all'origine, ma considerando solo l'età dei figli. 

Questo istituto ebbe speciale importanza nell'Italia meridionale e in Si- 
cilia, dove l'avevano importato i Normanni e dove Federico II lo regolò, met- 
tendo il baliato fra i diritti maiestatici, autorizzando i parenti del minore a 
chiederne al principe l'esercizio, obbligando quelli a rendere i conti della ge- 
stione, a tenere per sè solo quanto importavano le spese del servizio militare, 
le spese vive e quelle per l'educazione del minore e a restituire il resto. I 
minori dovevano ricevere la resa dei conti al raggiungere del 25° anno (poi al 
18°), le donne al 14°. L'esempio era stato copiato dai borghesi e si era intro- 
dotto il baliato borghese regolato dalla consuetudine. Ma dove il baliato rag- 
giunse grande importanza (garde noble e bourgeoise) fa in Francia; ed è nel 
Codice napoleonico, che in ciò seguì le tradizioni locali, che si deve cercare 
la vera origine delle disposizioni dei nostri Codici (eccetto l'austriaco) sull'u- 
sufrutto legale del genitore nei beni del figlio. l'ale usufrutto ricorda senza 
dubbio quello che apparteneva al padre sul peculio avventizio, come quello 
derivante dal baliato o guardia, ma ne differisce sia per la durata, sia per le 
persone a cui è attribuito, per beni che comprende e pei diritti che ne risul- 
tano. Nel Codice francese come nell'italiano l’usutrutto legale è conseguenza 
della patria potesti; esso è esteso anche alla madre, è negato agli altri ascen- 
denti contrariamente al diritto romano, non importa l'obbligo del rendiconto; 
abbraccia minori categorie di beni in contronto del diritto romano. perchè il 
contenuto del peculio è ben più ampio che non fosse il pece. custr. e quasi, e molti 
sono i beni non soggetti all’usufrutto legale; non cessa colla morte del padre 
ma coll’'emancipazione e al raggiungere di una certa età, che nel Codice sardo 
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era di 20 anni, nell'estense di 25 (età così alta, volendo questi Codici rafforzare 
l'autorità paterna), nel parmense e napolitano di 18 anni, nel vigente di 
21 anni. 


525. Oltre i diritti di carattere politico altri ne esercitavano 
1 feudatari di carattere privato: 1° diritto di godimento dei frutti 
naturali e civili; 2° privativa dei molini, forni, ecc.; 3° diritto 
di richiedere servizio dai vassalli per zappare, seminare, esigere 
decime; 4° diritto all’adiutorio feudale per la redenzione del ba- 
rone prigioniero, pel matrimonio della figlia, ecc.; 5° diritto di es- 
sere giudicato per le liti tra signore e vassallo dai pari, cioè in 
una curia presieduta dal signore assistito dai suoi vassalli, che 
fungevano da giudici, e al tempo delle monarchie nei Consigli par- 
ticolari del re; 6° diritto di rappresentanza nei parlamenti (braccio 
militare). 

Ma erano tenuti a molti doveri verso il domino: dovevano 
aiutarlo sempre nel corpo, nell’onore, nei beni. Era fellone quel 
vassallo che non difendesse il suo signore, non l’aiutasse, non l’ob- 
bedisse, nol riscattasse se prigioniero, non accorresse citato ai suoi 
placiti. Il primo poi dei servizi e delle prestazioni era il servizio 
militare. Questo era l'obbligo feudale per eccellenza, ed esso era 
regolato dalle leggi feudali con norme non uniformi per quanto ri- 
guardava la durata, la forma, la sanzione. In Italia il vassallo non 
era tenuto più di sei settimane; poteva francarsi pagando una 
somma (kostenditiue, adoa in Sicilia); non presentandosi perdeva il 
feudo. Nel feudo ligio doveva servire personalmente e finchè durava 
la guerra. Il peso poi di questo servizio dividevasi in proporzione 
della rendita fra i feudatari immediati e i suffeudatari militari, 
che alla loro volta erano dagli uomini dei loro feudi o suffeudi in- 
dennizzati, mediante l’adiutorivm, che riscuotevano da essi per gli 
allodi posseduti. Così in Sicilia i possessori di beni burgensatici 
portavano pur essi il carico della guerra, ma vi soddisfacevano in 
denaro o indirettamente per mezzo dei baroni. Oltre il servizio 
militare dovevansi, in alcuni luoghi, prestazioni in denaro per l’in- 
coronazione del principe, per l'armamento del figlio o del fratello, 
e se era un vescovo, per la sua consecrazione, per recarsi al Con- 
cilio o per visitare il re. Un altro obbligo era quello del relevio 
o pagamento di una somma al signore nei passaggi del feudo ($ 392). 

526. Il feudo era per sua natura inalienabile. Il vassallo non 
poteva far scomparire il suo titolo e sottrarsi alle conseguenze 
dell’omaggio. Però, in certi momenti, sotto l'essenziale riserva di 
mantenere intatti i diritti del domino, gli fu permesso subinfeudare 
Il feudo e anche alienarlo. Il secondo vassallo doveva prestare la 
fede e l'omaggio; e così non era sciolto il vincolo feudale. In ge- 
nerale però, mentre gli ostacoli frapposti alla trasmissione eredi- 
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taria dei feudi, caddero l’un dopo l’altro, le leggi relative alle loro 
alienazioni seguirono un corso inverso. La tendenza dei vassalli era 
di rendere patrimoniali i feudi, ma reagivano i domini. Vi fu lotta, 
e le vicende del principio dell’alienabilità dei feudi furono legate 
a quelle del feudalismo. Quando i vassalli erano potenti, furono 
accolte le ipoteche, le costituzioni di livelli (almeno su metà del 
feudo) e anche le vendite, senza licenza del domino; quando il po- 
tere era forte, tutto ciò era vietato, e scioglievansi gli oneri an- 
teriormente posti. 


In Italia eransi sviluppate consuetudini contrarie, in forza delle quali il 
vassallo poteva disporre fra vivi fino alla metà del feudo, senza consenso del 
domino; ma tali usi proscrissero Lotario II e Federico I. Anche in Sicilia, al 
tempo dei Normanni, si permetteva a chi possedeva tre feudi, di darne in dote 
alla figlia uno, e a chi ne aveva uno solo di dotarne la metà, purchè non fosse 
quello da cui il vassallo si intitolava; ma questa dote era vitalizia. In seguito 
Federico II (Const. sic.) vietò queste consuetudini e proclamò i feudì inaliena- 
bili, ma più tardi Federico II di Aragona, 1296 (col celebre cap. tolentes), re- 
vocò le Costit. sveve proibitive della facoltà di alienare i feudi e invece ne 
permise l'alienazione, vendita, donazione, per atto tra vivi o di ultima volontà, 
senza il previo assenso regio, ma in benefizio di persone egualmente degne e 
nobili; e affine di conservare poi per quanto si potesse alla Corona il diritto 
di riversione, vietò le alienazioni in favore delle Chiese; nello stesso tempo 
impose il pagamento di '/,jy del prezzo di vendita al demanio regio. La giuris- 
prudenza siciliana fu favorevole ad estendere i diritti dei feudatari dichiarando 
che il Cap. aveva alterato la natura dei feudi siciliani. trasformandoli in allodi. 
che quindi non erano più riversibili in favore del fisco se l’investito non aveva 
eredi; però volle anche salvare i diritti dei discendenti, limitando i casì in 
cui l’alienazione era permessa ; prevalse però la dottrina di Guglielmo di Perno, 
secondo cui i feudi di forma larga dovevano essere considerati come beni bur- 
gensatici, e fu necessario che re Alfonso, 1452, e Ferdinando IV dichiarassero 
fermi i diritti della Corona sui feudi nella riversabilità, quando il feudatario 
moriva senza legittimi successori. Nelle provincie napolet. non sì ebbero queste 
dispute, perchè i feudisti non aspirarono alla dichiarazione della facolta astratta 
di alienare, ma ogni qualvolta ne avevano bisogno ricorrevano al sovrano pel 
beneplacito, i) quale restò ai vicerè finchè nel 1531 Carlo V lo riservò a sè. 


Se poi vi era il consenso del signore, l’alienazione era per- 
messa; egli dava una nuova investitura, riscuoteva per sè dal 
venditore !'‘; del prezzo di vendita, detto laudemio (1). Però il si- 
gnore aveva sempre il diritto di rimborsare le spese del contratto 
e farsi egli acquirente del feudo (retractus: feudalis); avendo egli 
fatta una liberalità, poteva sempre ritornare su essa, quando il 
vassallo se ne spogliasse. | 

Dal principio dell’inalienabilità derivava anche quello che il 
vassallo non potesse gravare il feudo di debiti; però si distinsero 
1 debita feudalia, legalia e consensuata (per le spese indispensabili 
pel feudo e pel vassallo), 1 quali dovevano essere pagati sul feudo, 
da quelli che non erano fatti per titoli feudali. 


(1) Burgio, 1597; Musmeci, Del laudemio, 1847; Valori, 1890. Sul relevio 
Capani. Sull'appannaggio Lamantia, Enciclop. giurid. a q. v. 
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527. (Successione). La trasmissione dei feudi, anche quando 
il feudo era degenerato dai suoi primordi, si risentì sempre di 
alcuni principî che presiedettero alla sua formazione. Anche quando 
non si considerò più il feudo come una liberalità esclusivamente 
personale, data in ricompensa di servizi, ma come semplice alie- 
nazione, sotto condizioni determinate, le idee fondamentali in ma- 
teria di successione durarono, e se talvolta non furono osservate, 
fu solo per tolleranza del signore, che a rigore avrebbe potuto op- 
porsi; ma che preferiva vendere il suo consenso. Il diritto feudale 
longobardo mantenne rigidamente il principio che per ereditare un 
feudo bisogna potere farne il servizio. Secondo esso distinguevansi 
tre casi di investitura per successione: 1° la semplice, quando il 
feudo era trasmesso agli eredi designati dalla legge: ritornava al 
signore mancando le linee volute; 2° l'eventuale, quando dal signore 
era indicato chi dovesse raccogliere l'eredità mancando figli; 3° la 
collettiva, quando il feudo era stato conferito a molte persone con 
diritto di successione reciproca nel caso che una di esse venisse 
a morire senza discendenti. Secondo lo stesso diritto le' donne non 
potevano succedere nel feudo, amenochè non fosse esplicitamente 
stabilito nell'atto di infeudazione; ma viceversa il feudo si divi- 
deva tra i figli; e mancando questi tra le figlie; mentre nel feudo 
di diritto franco o iure francorum, la successione era devoluta esclu- 
sivamente al figlio primogenito, per conservare nella famiglia e 
discendenza i beni. Nei feudi franchi ereditava solo il primogenito; 
nei longobardi succedevano tutti i figli in porzioni dividue. 

Non si faceva distinzione fra figli emancipati e quelli sotto la 
patria podestà. La successione avveniva, nei feudi iure long., in 
stirpes non in capita. Il padre non poteva mutar l’ordine della suc- 
cessione feudale nè escludere il figlio nè diseredarlo dal feudo, quia 
in feudis nulla est testamentaria dispositio. Mancando discendenti, 
erano preferiti i collaterali agli ascendenti, perchè, diceva Baldo, 
feuda non habent oculos retro; salvo che non fosse altrimenti sta- 
bilito nell'atto di investitura. 


I maschi eseludevano le donne dalla successione al fendo, qualora -esiste- 
vano all'epoca in cui venne deferita, ma se la donna per l'attuale mancanza 
di maschi ne era stata investita, non ne era spogliata per la nascita di maschi, 
essendo irrevocabili i diritti pienamente acquisiti. 

Venendo però essa a morte, quel maschio che non potè essere preferito, 
escludeva le donne da essa discendenti, sebbene si trovasse in altra linea, 
perche la ragione del sesso prevaleva alla prossimità della linea e del grado. 

Succedevano poi i discendenti maschi legittimi, cioè ì discendenti dal 
primo acquirente per giuste nozze. Quindi erano esclusi gli illegittimi e i le- 
gittimati. Si disputava se la legitimutio per subsequens matrimonium bastasse a 
rendere i figli naturali capaci dei feudi, e i più stavano per l'attermativa. in 
quanto che questa aveva l'etticacia di parificare gli illegittimi al legittimi. 
Erano anche esclusi i nati ac disparagio, cioè 1 figli di un matrimonio mor- 
ganatico, ossia fra persone di diverso grado sociale e colla condizione che i 
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figli non partecipassero ai diritti riservati solo ai figli nati da nozze feudal- 
mente perfette. Nemmeno gli adottivi succedevano al feudo, e ciò perchè, 
ammessa l'adozione, il vassallo che non aveva figli, avrebbe potuto trasmet- 
tere il feudo a chi voleva. Se però il signore accordava l'adozione, all’adot- 
tato passava il feudo. 

Altre incapacità per la successione feudale derivavano dal chiericato o da 
difetti fisici o morali. * Desiit esse miles saeculi qui factus est miles Christi ,. 
Quelli che assumevano i voti religiosi perdevano il feudo. 

L'avere un difetto fisico o dell'animo che rendesse inetto ai servigi feu- 
dali, era pure una causa di esclusione dal feudo. A questi spogliati dal teudo 
dovevasi però un compenso, un’annua somma a titolo di alimenti proporzio- 
nata alla dignità della persona ed ai redditi del feudo. 

L'ordine legittimo di succedere nei feudi tra quelli che vi avevano diritto, 
sì determinava dalla prossimità dell'ultimo possessore. Morto questo. succe- 
dono ) suoi figli maschi legittimi in parti eguali se il feudo è dividuo, cioè di 
diritto longobardo. Se il feudo è indivisibile, cioè di diritto franco, passava a 
un solo con ordine di primogenitura. 

Era in arbitrio di coloro che succedevano al feudo con pari diritto di di- 
viderlo fra loro, oppure di assegnarlo a un solo. Nel qual caso non competeva 
nè al primogenito, nè al più vecchio, nè al più giovine se non in virtù di un 
patto speciale. Diviso così il feudo fra più o assegnato ad un solo, quegli cui 
toccò il feudo o una parte, lo trasmetteva a tutti 1 suoi discendenti legittimi 
capaci in infinito. 

I figli e gli altri discendenti non possono succedere al padre nel fendo, 
se ne ripudiano l’allodiale proprietà, a meno che non ottengano dal signore 
col consenso degli agnati una nuova investitura, nel qual caso il feudo diventa 
nuovo. 


528. Nel regno di Napoli e Sicilia i feudi erano regolati al 
tempo dei Normanni dal diritto franco, però alcune norme erano 
prese dal dir. longob. Principî fondamentali erano la indivisibilità 
del feudo e il divieto di vendere o donare feudo; il padre poteva 
però sui feudi costituire doti alle figlie, secondo il loro grado. Alla 
successione era ammesso il primogenito. Federico II ammise la 
linea retta discendente sino all’infinito, la discendente collaterale 
sino al 3° grado, le figlie chiamò alla successione, mancando figli 
maschi, ad esclusione di qualunque agnato collaterale. Si doveva 
preferire, secondo il dir. long., la vergine, nubile in capillo, alla so- 
rella maritata e dotata dal padre. A quelli che vivevano secondo 
il dir. longobardo fu conservata la divisibilità del feudo fra tutti 
1 figli. Qualora a donna cadesse il feudo, essa doveva avere un 
baiulo o tutore pei servizi militari. Gli ascendenti furono sempre 
esclusi (feuda non ascendunt). Mancand i collaterali fino al terzo 
grado la successione del feudo andava al fisco. Sotto la dinastia 
degli Aragonesi, anche in Sicilia come nel resto d’Italia, tutti 
i feudi erano posseduti iure francorum, quindi indivisibili, quindi 
la successione solo al primogenito, quindi il diritto di primo- 
genitura; agli altri discendenti si dava: se figlie, la dote di pa- 
raggio (diritto costituito in rendita sul feudo, aumentabile per tro- 
vare marito di eguale nobiltà — diritto di parilità — di carattere 
vitalizio); se maschi, la vitamilizia in favore dei cadetti (vitalizio 
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in rendita sul feudo, riversibile alla morte del cadetto in mano del 
feudatario: Capano, De vita et militia).-— Se non esistevano maschi, 
erano chiamate le donne, collo stesso ordine di età, in modo che 
la primogenita escludeva le altre, purchè non fosse stata dotata. 
Qualche differenza esisteva in questa materia fra il diritto seguito 
a Napoli e quello di Sicilia. Filippo III e IV ammisero gli ascen- 
denti a succedere ai feudi dei discendenti, e Carlo II di Borbone 
comprese fra i successori anche i fratelli uterini. In ogni trapasso 
del feudo il signore aveva diritto a riscuotere una somma pel con- 
senso che era costretto a dare ed era quasi un compenso all’ormai 
stabilita ereditarietà dei feudi. Questa specie di imposta dicevasi 
relevium, rachatum e comprendeva un atto del riconoscimento del 
diritto del signore da parte dell'erede che lo pagava. — Il diritto 
feudale aveva introdotto le sostituzioni perpetue o legali. La suc- 
cessione feudale fu poi da paese a paese, di epoca in epoca rego- 
lata da tante leggi e consuetudini speciali, che non è possibile 
riassumere e che è necessario esaminare caso per caso. Abolito il 
feudo, le cosiddette vifemilizie e le doti di paragygio furono lasciate 
in piena proprietà ai possessori e non più soggette al diritto di 
ritorno in favore degli aboliti feudi, 

529. Da questa esposizione risulta che il diritto feudale napo- 
letano presentava caratteri diversi dal diritto feudale comune, e 
ciò non solo nelle modalità ma anche nella stessa natura giuri- 
dica del feudo. In Sicilia in virtù del ricordato Cap. WVolentes il 
feudo era quasi parificato all'allodio per quanto si riferiva alla fa- 
colta di alienarlo: a Napoli i giureconsulti avevano elaborato dot- 
trine che l'avevano deformato alla radice. Secondo queste i citta- 
dini e 1 loro diritti essenziali erano anteriori a ogni forma di 
governo, cosicchè 11 governo quale muritus reipublicae era soltanto 
administrator, non poteva disporre del territorio nè degli uffici se 
non in modo precario e senza pregiudizio dei diritti civici. Quindi 
la concessione di feudo era subordinata a tali limitazioni e il so- 
vrano non poteva donare ciò che non gli apparteneva. Sicchè l’in- 
vestitura di feudo, comprendente terre demaniali o pubbliche fun- 
zioni, si ristringeva al godimento perpetuo o temporaneo di un 
lucro qualsiasi, ma non poteva comprendere diritti innati der cit- 
tadini, diritti, che li accompagnano dalla nascita e che soli assi- 
curano 1 mezzi indispensabili all'esistenza, non suscettibili di vio- 
lazione per effetto di concessione altrui, anche se fatta dal sovrano. 
Per cui, quando su terre demaniali date in feudo esistevano usi in 
favore de’ cittadini, costoro non potevano essere privati dei loro 
usi. Questi venivano conservati, e si cercava di conciliare ì diritti 
preesistenti con quelli sorti nei baroni per effetto della concessione 
sovrana (v. $ 358). 


IL CONTRATTO FEUDALE 707 


Di fronte alle violenze ed agli abusi feudali queste dottrine 
trovarono solido appoggio nelle leggi e nei commenti che ad esse 
fecero i giureconsulti napoletani: non pertanto gli attacchi furono 
continui e persistenti, volendo i baroni escludere dalle loro terre 
qualsiasi diritto delle università e dei cittadini. Vano sforzo, perchè 
le basi del feudo napoletano restarono intatte fino alla vigilia della 
sua distruzione, e anche nel sec. xvin maggiormente furono messe 
in evidenza dai giureconsulti napoletani le caratteristiche di questo 
sistema feudale (Guarani, Masci, Turboli, Basta) contro quelli 
che cercavano trasformare il sistema giuridico del regno di Na- 
poli, applicando ad esso i principî del diritto comune nel sistema 
successorio, nelle vendite, ipoteche, ecc. Si credette che queste fa- 
cilitazioni, in tutto ciò che riguardava la mobilità della trasmis- 
sione e dell’alienazione del feudo, portassero seco un mutamento 
del sistema. Ma ben presto la speranza fu tolta, perchè restò in- 
tatto il principio che il feudo restava un beneficio, una concessione 
di uso non intaccante il diritto di proprietà, per cui se qualche 
cosa si poteva cedere più facilmente, era il diritto al godimento 
non già la fonte di esso, la quale non poteva allontanarsi mai dalle 
popolazioni che prima d’ogni altro vi avevano acquistato diritto. 
Sicchè quando sullo scorcio del sec. xvni nel foro di Napoli da 
avvocati teneri dei baroni, si cominciò ad invocare il disposto del 
Capitolo Volentes, come quello che per parere del Tribunale patri- 
moniale siculo (1740) aveva cangiati i feudi in liberi allodi, il 
tentativo fu sventato ed il Dragonetti (Origine dei feudi), rifa- 
cendo la storia del regno, dimostrò esaurientemente che la mobi- 
lità acquistata dal feudo non ne aveva mutata la natura, per cui 
il pieno diritto sulle terre restava al popolo ed al sovrano la po- 
testà di amministrarle qual maritus reipublicae. 

530. Il feudo si perdeva: 1° per la morte del vassallo e tor- 
nava al signore se mancavano eredi nelle linee ammesse a succe- 
dere; 2° se l'investitura non era chiesta entro il tempo stabilito, 
un anno e un giorno; 3° se il vassallo abusava del feudo contro 
la volontà del signore o si rifiutava di prestare l'omaggio e ser- 
vizi dovuti; 4° per ingratitudine, ingiuria, fellonia verso il signore; 
5° se gli muoveva accusa, constatata poi temeraria e infondata. 

La natura feudale di un immobile, pel diritto italiano, doveva 
essere provata, e i giuristi (Menochio, Mascardo) formularono molte 
regole sulle presunzioni di feudalità. Massima di essi era che in 
Italia “ res presumitur libera et allodialis ,. 
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Capo XLVII. 


DIRITTO DEI NOBILI E DEI BENI NOBILI; FIDECOMMESSI (*) 


5831. I nobili hanno goduto, nel passato, di un diritto speciale 
ossia di vari privilegi, come anche di un sistema speciale di suc- 
cessione. Però non fu sempre ben definito a quali persone si dovesse 
accordare il godimento di questi vari privilegi. Baldo chiamava 
nobile soltanto chi era in possesso di castelli e aveva il mero e 
misto impero, cioè la giurisdizione civile e criminale; ma anche 
pei suoi tempi (secolo xiv) questa definizione è troppo ristretta, 
perchè ormai nelle città italiane erasi costituito un ceto dei no- 
bili o magnati ($ 188), che godevano 1 privilegi della nobiltà senza 
avere giurisdizione. Più nel vero era Socino, quando scriveva esser 
nobile chi è reputato tale, secondo la consuetudine del luogo. Come 
si formarono gli Ospizi, gli Alberghi e 1 Libri d’oro, nobile pro- 
clamavasi chi era iscritto nei libri o faceva parte di quelle consor- 
terie: e si formarono i mores magnatum, che per es. a Napoli si 
estrinsecarono nei cosiddetti costumi di Capuana. 

Le principali norme intorno all'acquisto, alla trasmissione e 
alla perdita della nobiltà sono state già esposte ($ 218). Si è visto 
come e perchè i nobili sì stringessero in consorterie ($ 270) con 
propria autonomia attorno all’autorità del capi; come non fossero 
sottoposti a tortura o a pene infamanti, perchè “ nobilis non prae- 
sumitur decipere; nob. egregius in multis excusatur a poena delicti ,, 
e come col matrimonio morganatico godessero di privilegi speciali 
($ 2915:s), per cui le unioni di disparagio erano religiosamente va- 
lide, ma non politicamente; la moglie e 1 figli non seguivano la 
condizione del marito e del padre. Anche il regime dei patrimoni, 
e specialmente la successione, erano nelle famiglie nobili regolati 


(*) Bibliografia. -- V. $$ 172-177. Gòhrum, cit. $$ 160, 187, 188, 202, 291 dis; 
Schulze, Hausgesetze d. regier. deut. Fiirsterhausen, 1862; Recht A. Erstgeburt 
in deut. Fiirstenhaus., 1854; FErb-und Familienrecht d. deut. Dynasten, 1851; 
Heffter, Sonderrechte A. souveranen Hiusern, 1871, pp. 227-432; Knip- 
schildt, De fideicommiss., 1654; Fabricius, id., 1864; Costa, Enticickl. 
d. Fideic.,1864; Lewis, id., 1868; Hofmann, Gesch. d. F'ideic., nel Comm. 
di Pfaff e Hofmann, al Cod. austr., 11, 1854. pp. 277-315; Reyscher, 
Erbrecht 4. adelig. Tòckter, Z.f.4. R., VI e XV; Below, Entsteh. d. Ritter- 
giiter, Jahrb. f. Nationaloek., 1595; — Molina, De hispan. primogeniturae 
origine ac natura; Torre, Tractat. de success. in matoratu et primogenit. 
Italiae, 1686; Tiraquelli, De jure primogenit., Barbatus, De fideicom. 
miior. et primogenit., 1643; Capano, Bonfinio, Melius, Noalis, Mau- 
lius, De Luca, Peregrini, Censalius, ecc. 
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da norme speciali. Il principio fondamentale di queste norme era 
cercare di perpetuare i beni nella famiglia, impedire le divisioni; 
quindi erano usate le rinunzie anche giurate da parte delle donne, 
i patti successori e soprattutto i maggioraschi e fedecommessi, le 
due tipiche manifestazioni della successione agnatizia nel medio 
evo e fino Ai giorni nostri. 

535. Tanto il fedecommesso quanto la successione per primoge- 
nitura, che è chiamata da Summer Maine uno dei più difficili 
problemi delle istituzioni antiche, — avevano lo scopo di conser- 
vare l’ordine famigliare, il diritto del sangue, l'unione di tutte le 
sostanze, e di custodire rigidamente l’agnazione che nelle donne 
si disperde. Il fedecommesso era un patrimonio il quale, secondo 
il volere del fondatore, non si poteva diminuire, nè alienare, nè 
confondere coi beni del possessore che ne aveva soltanto l’usufrutto 
e che lo doveva alla sua morte trasmettere, secondo una linea di 
successione, la quale era stata indicata dal fondatore nell’atto 
della costituzione. Chi otteneva un fedecommesso, non l’aveva come 
erede dell'ultimo possessore morto, ma per diritto proprio, come 
chiamato per disposizione del fondatore. Così non facevasi alcuna 
differenza se l'acquirente era un discendente o un collaterale del- 
l'ultimo possessore, entrambi essendo successori er pacto e provi- 
dentia maiorum. In conseguenza capaci di succedere erano solo quei 
membri della famiglia pei quali la successione era stata stabilita 
ab initio. Il fondatore poteva limitare anche il numero loro, volere 
una certa confessione religiosa, la derivazione da nozze di speciale 
condizione, ecc. Generalmente erano chiamati i soli agnati maschi: 
ma non mancavano le chiamate di cognati, di donne e loro discen- 
denti, specie quando mancavano gli agnati. 

Il fedecommesso è di origine romana; ma in Italia fu un’im- 
portazione spagnuola; divenne di moda al tempo della dominazione 
austro-ispana. La dottrina di esso, una nuova e ampia scienza, fu 
formulata dai pragmatici, specialmente spagnuoli (Molina), che fe- 
cero testo in questa materia. Nel fòro si conoscevano fedecom- 
messi singolari e universali, che comprendevano anche i feudi; 
convenzionali, cioè istituiti per contratto, o per atti di ultima vo- 
lontà; perpetul e temporanei; puri e condizionali: e in quanto al 
modo di trasmissione retti e degenerati; simpliciter familiari se i 
beni dovevansi conservare nella famiglia designata, familiari lineari, 
se mancando una linea i beni fedecommessari dovevano passare in 
altra. Dei fedecommessi la trasmissione poteva farsi per maiorasco, 
per seniorasco, per primogenitura, e per iuniorasco e ultimogenitura. 
Nel maiorasco succedeva il parente dell'ultimo possessore viciniore 
in grado. Si aveva un maiorasco regolare quando era chiamato 1l 
prossimiore, secondo l'ordine della successione legittima; irregolare 
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quando era chiamato il primogenito qualunque fosse, anche se non 
era il prossimiore dell'ultimo possessore. Se più erano nello stesso 
grado, si preferiva il più vecchio. Nel seniorasco succedeva il 
membro di tutta la famiglia più vecchio d’anni, senza riguardo alla 
linea e al grado di parentela in rapporto all'ultimo -possessore. 
Nella primogenitura, che era l’ordinaria successione del fedecom- 
messo, non si aveva alcun riguardo alla strettezza di grado della 
parentela, ma si seguiva l’ordine della parentela, secondo il puro 
sistema lineale modificato colla preferenza data al maggiore, co- 
sicchè succedeva sempre il primogenito, iure proprio et singulari, 
escludendo i membri delle parentele più lontane, finchè esistevano 
parenti dell'ultimo. I giuristi (Tiraquello, Torre, Molina) tro- 
varono molte ragioni per dimostrare come e perchè il primogenito 
eccella sugli altri in pregi. Il iuniorasco era l’antitesi del senio- 
rasco; in quello succedeva il più giovane di tutta la famiglia. Esso 
era istituzione comune ai popoli di vita nomade, presso i quali i 
maggiori nati, appena che sono in grado di fare da sè, lasciano 1l 
padre cogli animali che loro assegna, e vanno a costituire una fa- 
miglia nuova; solo il più giovane resta col padre e a lui poi suc- 
cede. Infine nell'ultimogenitura la preferenza era data alla linea 
più giovane e all'ultimo nato. Generalmente il fedecommesso du- 
rava finchè durava la famiglia; solo nelle mani dell’ultimo proprie- 
tario, quando con lui la famiglia si estingueva, esso diveniva bene 
proprio, libero. 


533. I fedecommessi trovarono nelle istituzioni feudali la causa, l'esempio 
del loro straordinario crescere, come nelle dottrine feudali trovarono le cate- 
gorie di loro divisioni. Fra nei costumi dei grandi di mantenere ricca e splen- 
dida la famiglia, e ciò vollesi raggiungere vincolando patrimoni a perpetua 
inalienabilità e fissandone l'ordine di successione. Crebbero vieppiù colla domi- 
nazione spagnuola e pel favore dei principi nei sec. xvir e xvi; — però il 
fedecommesso e il maiorasco italiano non sono da assimilarsi in tutto agli 
spagnuoli regolati da leggi fatte nelle Cortes di Toro al 1505. — Causa il gran 
favore che avevano presso i nobili queste istituzioni passarono anche nella 
classe dei borghesi ; e si ebbero fedecommessi di sostanze esigue, di botteghe, 
di industrie, di cose mobili, se radicate al suolo, cioè realmente assicurate, di 
denaro se irredimibili, come di mobiglia, di raccolte di libri, pitture, quadri, ecc. 
Sotto le signorie e specie sotto i Medici in Toscana, tutti furono presi dalla 
boria di voler dare alla propria agnazione un grado distinto, e divennero co- 
munissime le vocazioni di alcune linee coll'inalienabilità di pochi iugeri di 
terra (Poggi), e ciò finchè * durava il mondo, il sagramento, il pane, il vino ,, 
forme usate per indicare la perpetuità, come se anche le generazioni avvenire 
dovessero avere lo stesso delirio, e la proprietà sociale si potesse sequestrare 
per sempre da uno. Nel 1822 in Sicilia potevasi sottoporre al maiorasco le 
rendite del Debito Pubblico. Contro questa manomorta che danneggiava l'agri- 
coltura e la ricchezza nazionale, perchè i possessori non avevano interesse a 
migliorare la terra che sfruttavano, contro questo baluardo di privilegi, contro 
questi patrimoni inalienabili, insequestrabili, si alzarono nel sec. xvin gli En- 
ciclopedisti francesi e gli economisti italiani (Beccaria, Galiani); e i loro 
attacchi produssero presto notevoli risultati. 

A Modena, Francesco III, dietro i suggerimenti del grande storico L. A. 
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Muratori ($$ 79, 92), ne limitò l’istituzione, permettendola solo ai nobili e ai 
laureati, restringendola al 4° grado, autorizzandola solo sui beni immobili, 
raccolte artistiche; e abolì i piccoli fedecommessi intralcianti la libertà del 
commercio. 

Alcuni papi (Clemente VIII, Urbano VIII, Pio VII) avevano pure cercato 
di provvedere ai danni e agli abusi. Così anche qualche cosa fece in questo 
senso Carlo Emanuele IV in Piemonte nel 1794. In Lombardia Maria Teresa 
aveva ordinato che la sostituzione non passasse oltre i due gradi. Chi andò 
più oltre e precorse la legislazione francese, fu Pietro Leopoldo di Toscana che 
nel 1782, 1789 pronunciò lo scioglimento degli esistenti e vietò fondarne 
nuovi ($ 257). 

La rivoluzione francese fece tabula rasa di queste istituzioni, che andarono 
distrutte anche in Italia, salvochè in Sicilia.. Ma nel 1809 a Napoli prevalsero 
in quel governo idee diverse e si permisero i maggioraschi “ per crescere il 
lustro della nobiltà e per conservare l’onore nazionale ,; solo sì mise per con- 
dizione l’assenso regio. Anzi il re donò molti beni dello Stato per convertirli 
in fedecommessi. E la reazione dopo il 1815 li ristabilì ovunque, ma non potè 
chiudere gli occhi davanti agli abusi e ai danni da tante parti deplorati; e le 
leggi ne disciplinarono l'istituzione, facendo dei fedecommessi un privilegio 
dei nobili e di altre poche persone e permettendoli solo per gli immobili 
(Parma, 1823). In Sicilia e a Napoli furono abolite con legge del 2 agosto 1818 
le sostituzioni fedecommessarie. Le vietò il Codice del 1819, che invece permise la 
istituzione dei maioraschi alle persone dì conosciuta nobiltà e a quelli inscritti 
nel libro d’oro salvo l'approvazione del re. Con altre leggi del 1822, 24 e 25 
fu stabilito che la rendita massima dei beni da sottoporsi a maiorasco fosse 
di annui ducati 30 mila, e la minima di 2000, che le mogli potessero concor- 
rere ad aumentare le rendite dei maioraschi coi beni disponibili ed estradotali. 
Furono anche conservati i monti di famiglia per le doti a donzelle nobili e a 
giovani nobili, “ essendo interesse dello Stato conservare nel suo splendore la 
nobiltà, che forma il principale sostegno ed ornamento della monarchia (re- 
scritto 1822). In Sardegna nel 1827 si voleva la laurea o esser banchieri o 
mercanti, e la durata del fedecommesso non poteva andar oltre il 4° grado. 
Così anche le Costituzioni pontificie. In Piemonte si mantennero i fedecom- 
messi fino al 1837 e speciali disposizioni regolavano l’appannaggio da asse- 
gnarsi ai secondogeniti e alle figlie sulle rendite dei maggioraschi. Il Codice 
estense permise le primogeniture per due gradi di sostituzione dopo l'erede 
gravato. Il Codice austriaco mantenne i fedecommessi; il Sardo li abolì e così 
fece la nostra legislazione. 


PARTE QUINTA 
STORIA DEL DIRITTO PENALE 


CAPO I. 
SISTEMA DELLE PENE NEL PERIODO BARBARICO (*) 


534. Colla caduta dell'Impero romano andò travolto tutto l’or- 
dinamento giudiziario e di polizia fin allora vigente in Italia, e con 
esso anche il sistema di repressione dei reati. Come in tutte le 
epoche di grandi turbamenti politici e sociali, restò sospesa o para- 
lizzata la funzione punitiva delle autorità pubbliche, impotenti per 
sè e perche mancanti degli organi incaricati di applicarla. Si ri- 
tornò quindi spontaneamente e necessariamente dalle stesse popo- 
lazioni romane alle forme primitive di giustizia, cioè alla giustizia 
privata, all’auto-giustizia e alla vendetta, alle forme cioè che domi- 
navano ancora piene e quasi incontrastate presso i Germani (1). 

Qui è necessario esaminare quale era il sistema delle pene nel 
diritto germanico. In questo trovasi con grande evidenza rappresen- 


(*) Bibliografia. — Wilda, Strafrecht der Germanen, 1842; Grimm, 622- 
744; Tittmann, Gesch. d. deut. Strafgesetze, 1832; Kostlin, Z. f. d. R,, 
XII e XIV ; Gesch. d. deut. Strafgesetze, 1859; Geib, Lehrb. der deut. Straf., 
1, 151-364; Osenbriiggen, Strafy. d. Langob., 1863; Blandini, Delitto e 
pena n. leggi longob., 1890; Bar, Gesch. der deut. Strafr., 1882; Duboys, 
Histoire du droit criminel: Période barbare, 1865; Thonissen, Organis. 
judiciaire et droit pénal de la Loi Salique, 1881; Brunner,Le II, $$ 21 e 
22, 122-146; Del Giudice, Storia del dir. penale nell'epoca barbarica, nel- 
l'Enciclopedia di dir. pen. del Pessina; George, Humanitit u. Kriminalstra- 
fen vom fruh. MA., 1898; His, Strafrecht d. Friesen im MA., 1901; Knapp, 
Friese, Harster, in ZRG., XX, XXI. — Oltre le storie del diritto di 
Glasson, IIl; Walter, Schroeder (3* ediz., 1893); Pertile (2* ediz., 
1891); Calisse, Storia del dir. pen. it., 1895. 


(1) Questo risorgere della vendetta presso i Romani è bene attestato dalle 
lettere di Sulonio Apollinare e di Cassiodoro. Vedi Esmein, Sur quelques let- 
tres de Sidoine Apollinaire, nella Revue générale de droit, TX, 301, e ripubblicate 
nelle M/é/anges d'histoire du droit, 1886, p. 361. 


SISTEMA DELLE PENE NEL PERIODO BARBARICO 718 


tata l'evoluzione che nelle società umane ebbero i concetti del 
reato e della pena, e gli istituti che vi si riferiscono; ossia esse 
dànno la riprova di quello che i recenti studi di sociologia hanno 
provato essere avvenuto nelle primitive società, e delle diverse 
fasi che ha attraversato il diritto penale, da quando il reato era 
riguardato come offesa privata, che suscitava sentimento di vendetta 
in chi la pativa, così che l'offensore non avesse a temere altro 
danno se non quello che gli potesse venire da chi aveva offeso, 
alla seconda fase in cuì i poteri pubblici intervengono a regolare 
questa vendetta, a disciplinarla, a proporre la sua conversione in 
un indennizzo pecuniario da pagarsi dall’offensore all’offeso, e poi 
alla terza, in cuì la pena va assumendo carattere pubblico e di 
espiazione, e diviene pena corporale, e infine alla quarta ed ultima, 
in cui il reato è riguardato come violazione del diritto sociale, e 
la pena come pubblica soddisfazione a questa violazione, nel nome 
della giustizia e per migliorare il reo (Post, Spencer, Bernhéft 
per Roma). 

535. La prima forma in cui si manifestò il diritto penale ger- 
manico fu quella di vendetta o faida, inimicitia (1), che produceva 
uno stato di guerra fra l’offeso e la sua famiglia da una parte 
e l’offensore e la sua famiglia dall'altra, amenochè questa non 
avesse escluso dal suo seno il reo. La vittima di un'infrazione non 
repressa con penalità aventi carattere religioso e pubblico poteva 
a sua scelta riconciliarsi coll’offensore o farsi giustizia da sè colle 
armi, colla guerra privata assieme ai suoi, oppure ricorrere alle 
vie giudiziarie; solo per gli omicidì la faida era obbligatoria pei 
figli e parenti dell'ucciso, faida che poi si componeva, pagando una 
somma a soddisfazione verso l’intiera famiglia. Tanto nella ricon- 
ciliazione quanto nella faida la civitas non aveva alcuna parteci- 
pazione; e gli indennizzi pagati dividevansi fra la vittima e i fa- 
cienti parte della famiglia, non in parti eguali, ma secondo l'ordine 
della parentela ($ 22), misura che parimenti usavasi nel ripartire 
fra i parenti dell’offensore il soddisfacimento della composizione (2). 
— La faida era conseguenza della rottura della pace fra due gruppi 
famigliari, e tutti gli atti che l’accompagnavano, uccisioni, feri- 
menti, erano non solo impuniti, ma permessi e leciti di fronte al 


(1) Del Giudice, La rendetta nel diritto longobardo, 1876 e ripubbl. negli 
Studi, 1889; oltre gli antichi Wiichter, 1845, Maurer, Rogge e Siegel, 
cit. nella Parte VI; Frauenstadt, Blutrache, 1881; Dahn, Fehdegang, 1871; 
Koenigswarter, La vengeance et les compositions, Revue de législution, 1842. 
— La vendetta è conseguenza del culto dei morti, secondo Steinmetz, EA. 
nolog., Studien zur ersten Enticick. A. Strafe, 1892. 

(2) Brunner, WeArgeld u. Sippe, ZRG.. XVII; Salvioli, Responsabd. dell'erede 
pel dir. del defunto negli antichi diritti, RISG., 1886. 
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diritto, poichè il faidosus, colui che aveva provocato la faida, era 
regolarmente fuori della pace; e l’offeso e la sua famiglia avevano 
il diritto di prendersi quella soddisfazione che volevano su lui e 
sui suoi parenti, che non lo ripudiavano, ma l’appoggiavano, senza 
che fossero tenuti a proporre accordi e paci, od avvertire della 
dichiarazione di inimicizia (contro Siegel). Erano però stabiliti i 
casi in cui potevasi esercitare la fuida, diritto sempre dell’offeso 
e dei suoi, mai dell’offensore; ed era riservata ai reati contro le 
persone e l'onore (adulterio, ratto), non a quelli contro i beni. Anche 
nell’esercitarla eravi una certa regola, quella cioè del taglione (1), 
qui novit occidere discat mori: cosicchè un omicidio poteva essere 
compensato con un omicidio, ma non una ferita con un omicidio, 
nè l’uccisione di un servo con quella di un libero, e tal spropor- 
zione avrebbe autorizzato l’'offensore a rivalersi promovendo per 
conto proprio la faida. Parimenti il faidoso non poteva uccidere ‘ 
per difendersi, e se l’avesse fatto, avrebbe aggiunto nuova nimi- 
cizia alla vecchia. Questa è la prima fase del diritto penale ger- 
manico. 

La vittima, invece della faida, poteva ricorrere all'assemblea 
giudiziaria, e allora l'oggetto della sua domanda come del giudizio 
non era la punizione del reato, ma il pagamento di una compositio 
tissata dalla consuetudine, che si soddisfaceva con animali. Se il 
reo rifiutàvasi a pagarla, allora l'assemblea riguardava l'offesa come 
fatta a sè, e metteva il reo fuori della legge. Se invece pagava, 
allora alla civitas toccava una parte della composizione (fredus o 
pace) come prezzo della pace. La compositio consisteva in una sem- 
plice soddisfazione per riscattare il diritto di vendetta, valutata se- 
condo il grado, l’età e il sesso della persona (qguidrigildo) se trat- 
tavasi di un omicidio; imperocchè nel diritto germanico antico e 
medievale ad ogni persona era stabilito il suo prezzo. 


536. La messa fuori della legge era la grande pena pubblica, 
ed era parte di un sistema religioso (sacrale) di diritto penale, che 
trovasi presso i più antichi Germani. Essa importava esclusione 
dalla comunione del diritto e della pace, faceva ezler, recava l’ini- 
micizia, cioè la fuida non della famiglia solo, ma di tutto il popolo; 
quindi colui che vi incorreva poteva essere impunemente ucciso 
da chicchessia, da nessuno poteva essere raccolto, nudrito; perdeva 
1 suol diritti sulla terra, non aveva più famiglia; escluso dalla co- 
munità, era riguardato come lupo pericoloso; tutto quello che pos- 
sedeva, cadeva alla civitas, salvo una parte all’offeso; era il banno 


(1) Giinther, Die Idee der Wiedervergeltuny in d. Gesch. d. Strufr., 2 vol., 
1889-95; Osenbriuggen, Die Talion, Z. f.d. R., XVII. 
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perpetuo, la schiavitù, la morte, perchè quel reato era inespiabile. 
Ma in seguito si ammise che tutto si potesse espiare se il reo si 
riconciliava coll’offeso od accettando la sentenza del tribunale pa- 
gava una multa. — La messa fuori della legge è il principio da 
cui derivarono le pene pubbliche corporali nelle società germaniche. 
Essa difatti sta storicamente connessa colla pena di morte, inquan- 
tochè per le sue conseguenze può essere ritenuta equivalente a 
una condanna capitale pronunciata da un tribunale, che mancando 
di propri e speciali organi esecutivi, ne affidava l’esecuzione a chi 
se la voleva assumere, specialmente se il reo si fosse colla fuga 
sottratto alla sentenza. Che se restava, la perdita della pace si con- 
vertiva immediatamente in una sentenza capitale, amenochè non 
si riscattasse, pagando la compositio. La perdita della pace o messa 
in bando e conseguentemente la pena di morte erano senz'altro 
pronunciate per certi reati aventi carattere pubblico o religioso, 
reati che volevano un’espiazione verso la divinità. Il reo era allora 
una vittima sacrificata ai numi, e la pena di morte assumeva 
carattere sacrale, talmente che appena sì può riscontrare in essa 
l’azione punitiva del potere pubblico. Questa pena fu però la base 
di sviluppo di un vero diritto penale. 

537. Queste erano le consuetudini dei Germani al tempo di Ta- 
cito. Le invasioni e la conversione loro al cristianesimo modifica- 
rono grandemente il diritto penale di queste popolazioni, senza però 
che di tosto sì mutasse la base sua, quella cioè che il reato era 
riguardato come affare privato, che provoca la inimicizia dell’offeso. 
La grande innovazione di questo periodo consistette in ciò, che 1 
poteri dello Stato essendosi molto rafforzati cercarono intervenire 
fra offensori e vittime, anche non chiamati, disciplinare le inimi- 
cizie, limitarle e anche vietarle, e fondare un sistema penale sul 
pagamento di somme, su composizioni pecuniarie. Questo sistema 
era usato anche dalle popolazioni dell’Impero romano e la Chiesa 
lo preferiva alle pene capitali comminate dalle leggi (1); talchè uno 
dei primi effetti della conversione fu l'abbandono dei sacrifizi umani, 
che è quanto dire della pena di morte, e la fine del sistema sacrale 
di pene. Sotto l’azione della Chiesa le transazioni erano divenute 
frequenti fra i Romani; se ne incaricarono i vescovi in persona; 
la Chiesa era contraria a tutte le pene corporali, specie a quella 
di morte; e sforzi continui fece per sostituirle colle composizioni 
o colle penitenze (2). Per tal modo quel sistema che era sussidiario, 


(1) Esmein, Sur quelques lettres de Sidoine Apollinaire, Revue générale du 
droit, IX, 301: Mélunges d’hist. du droit, 1886, p. 361; Abegg, Finfluss dA. 
Kirche auf Siihne bei Todtschlag, ZRG., VII, 259. 

(2) Fustel de Coulanges, Recherches s. quel. probl. d'histoire, 470. 
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accessorio nel diritto primitivo, divenne il sistema penale fonda- 
mentale delle Leges darbar. 

Al tempo della redazione delle leggi il reato contro lo Stato e 
il re, il tradimento, la fuga portavano con sè la pena di morte, 
come vera pena pubblica; ma quelli contro l'integrità delle persone 
e la proprietà si riguardavano come non uscenti dalla cerchia delle 
offese private e producevano, come nel passato, la faida. Soltanto 
il diritto della vittima o dei parenti di essa a trarsi quella vendetta 
che voleva, era subordinato all’azione del tribunale, che prima do- 
veva esaminare la questione, e in seguito obbligare il reo a ricon- 
ciliarsi coll’offeso, pagando la composizione stabilita pel reato, mi- 
nacciandolo della perdita della pace pubblica, se non accettava 1l 
giudizio. Il diritto della faida senza essere nelle leggi espressa- 
mente vietato o permesso, era però in pratica, e per opera del 
potere regio, grandemente ristretto ; concedevasi solo per pochi reati 
e solo contro l’autore, non contro la famiglia. Si vietava, per es., 
di uccidere nella propria casa l’ homo fatdosus; doveva aver pace 
nella chiesa, nell'andare e tornare dalla chiesa e dal re. I legisla- 
tori longobardi combatterono espressamente la faida, propugnando 
in sua vece il sistema delle composizioni (Del Giudice); più 
ancora fecero i Carolingi, cercando di costringere l’offeso ad accet- 
tare la composizione, e lo stesso fece la legislazione imperiale. Se 
ad essa si doveva ricorrere, vietavano i Capit. franchi di incen- 
diare la casa e di molestare i parenti del faidosus; e gli stessi 
Capit. minacciavano l'esilio a chi si rifiutava di dare o di accettare 
la composizione, ed anche la confisca dei beni. A questi sforzi sì 
associò la Chiesa, non tanto per orrore del sangue, quanto perchè 
riguardava ogni omicidio e la vendetta stessa come gravi peccati; 
e sebbene tutto ciò non facesse scomparire interamente il male che 
era profondo, radicato nella società barbarica ed erasi infiltrato 
nelle stesse popolazioni romane, tuttavia il sistema delle composi- 
zioni, che era il legale, acquistò sempre più terreno e favore. 

Appunto per togliere i motivi delle fa:de, le leggi germaniche 
fissarono minutamente le forme delle composizioni, e con tale ab- 
bondanza di casistica che quelle leggi si sono definite “ tariffe pe- 
nali ,. Le composizioni erano fissate dalle leggi secondo un certo 
sistema e non all’azzardo (1); erano diverse per ogni caso, per 


(1) Wilda, Thonissen, o. c.; Gaupp, Veber dus Wergeld u. Bussensystem 
d. alten lex Fris., nei suoi German. Abhand., 1853, pp. 1-27; Woringen, 
Beitriige zur Geschichte A. deut. Strafrecht; I, Ueber das Compositionsicesen, 1836; 
Gaudenzi. Misura delle composizioni, Rirista penale, XVII; Fustel de Cou- 
langes, Mist. des inst.. pp. 471-506; Vinogradoff, Wergeld. u. Standa, ZRG., 
XXIII, 123-192; Moeller, M'eryeld des Thaters u. Verletzten, diss., Bonn, 1898. 
— Brunner (Duodecimal-System u. Dectimal-Systen in der Busszahlen der frane 
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ogni ferita, deturpamento, offesa, ecc.; alla donna, alla vergine, 
all’incinta, al fanciullo, al chierico, al vescovo, all'uomo che è nel 
servizio del re, pagavasi la composizione in misure diverse, le 
quali variavano secondo quanto ciascun d’essìi era apprezzato, cioè 
secondo il guidrigildo di ognuno. Aumentava ancora la composi- 
zione, se l'omicidio era stato commesso quando il popolo era sotto 
le armi, o se moltisi erano riuniti per commetterlo ; e pare che in 
tali aumenti si osservasse una progressione aritmetica quasi costante. 
— I servi non avevano guidrigildo, cosicchè per la loro uccisione 
pagavasi al padrone un indennizzo. 

538. Sempre per restringere e impedire la faida, l’Editto lon- 
gobardo aumentò le composizioni per le ferite e le percosse, e nei 
reati contro la proprietà, ordinò che il delinquente dovesse pagare 
la composizione, con che estinguevasi poi il diritto della vendetta 
privata ; e Liutprando dispose che il reo di furto, adulterio, tumulto, 
ferite, se non potesse pagare la composizione, soggiacesse a schia- 
vitù temporanea per scontarla, se era inferiore a 20 soldi, e a per- 
petua se era superiore. Per altri casi fu stabilito che i liberi poveri 
impossibilitati a pagare le composizioni, incorressero a pene cor- 
porali, per es., in mutilazioni. Nell’Editto appare sempre evidente 
l'intenzione del legislatore di raffrenare l’esercizio della f«ida pri- 
vata, la quale restò come istituzione decaduta e tollerata appena, 
che lo Stato non era riuscito a bandire del tutto; restò cioè nel 
diritto di morte riconosciuto al marito sull’adultera e il complice 
di lei, nel diritto di morte che potevano esercitare i congiunti 
sulla donna libera che avesse sposato un servo, e nel diritto di 
uccidere il ladro che si fosse trovato nella corte di notte, se non si 
lasciasse legare (1). Parimenti sulla donna che ha fornicato, sull’adul- 
tera se il marito ne è stato il lenone, avevano 1 parenti di essa 
diritto di punizione; come l’aveva il marito sulla moglie che ne 
insidiò la vita. 

L'azione punitiva del potere pubblico nello Stato germanico tu 


kischen Volksrechte, Berlin-Akad., XLVII, 1889, e nelle sue Forselunyen) opina 
che 11 sistema decimale sarebbe proprio della legge salica, e il duodecimale 
della legge ripuaria; le cifre che sembra si allontanino da questo sistema si 
spiegherebbero osservando che le citre della penalità spesso comprendono 
anche la composizione o guidrigildo, ed il fredo che era fissato a un terzo 
della somma totale. — Salvioli, Composizione, nel Diyesto ital. 


(1) ll ladro sorpreso in flagrante si doveva lasciar legare colle mani dietro 
le spalle, e colla roba rubata veniva condotto al tribunale. N ladro in fla- 
grante è detto nelle leggi longob. feyang ossia che ra colla cosa (fe = vieh. 
animale, oggetto). Questa procedura non è solo propria dei Longob., ma anche 
di altri popoli germanici. Vedi Salvioli, Ad Moth. De fegangi, Studio sul furto 
secondo le legyi germaniche, nel volume per le Onorunze al prof. Pepere, Na- 
poli, 1900. 
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assolutamente diretta a sostituire alla vendetta privata la ripara- 
zione pecuniaria, la composizione, la quale non fu semplice rifaci- 
mento dei danni materiali nascenti dal delitto, essendo richiesta 
quando anche danno non esistesse, come nel caso di conato senza 
effetti nocivi, nè fu semplice riscatto della vendetta, ma riparazione 
moralmente e materialmente nello stesso tempo compensatrice. 
Essa fu proporzionata al danno, sia materiale sia morale, ma in 
misura sempre superiore al danno effettivo; e andò accompagnata 
da altri gravami e spese, dalla restituzione della cosa rubata o dal 
pagamento del valore e anche degli interessi moratori, i quali si 
vorrebbero trovare indicati nella parola delatura della legge salica(1). 
E una parte della composizione (la metà per dir. long., la terza 
parte pel franco) era attribuita al re (fredus) nella sua qualità di 
guardiano della pace pubblica che egli aiutava a ristabilire. L'autore 
del reato avendo turbato l’ordine sociale (pax fracta) era tenuto a 
pena anche verso il re; e questa pena, come l’altra, si stabilì in 
denaro. Il fredus, dovuto all'incremento del potere regio, fu ritenuto 
come un'ammenda ; ed essendo pagato assieme alla composizione, 
questa cominciò a perdere il carattere originario di riparazione 
civile, per assumere quello di pena. 

La composizione era pagata all’offeso o agli eredi di lui: questa 
era la regola nei casi dì ferite, ingiurie, omicidio, incendio. Ma 
siccome presso i Longob. nel reato si riconobbe presto il carattere 
di violazione degli interessi della collettività, così si ebbero altre 
categorie di reati, in cuì una parte della composizione era devo- 
luta allo Stato e una parte all’offeso ; tale era il caso del ratto e 
del falso. Se invece il reato aveva interamente carattere pubblico 
(falsa moneta, spergiuro, falso in atto pubblico, attentato alla sicu- 
rezza dello Stato), non solo tutta la composizione era attribuita al 
fisco, ma ancora altra pena pubblica, di morte o di mutilazione, 
era minacciata. 

I gravi reati potevano non solo provocare la inimicizia della 
famiglia, cioè la faida, ma suscitare ancora quella del popolo. In 
tal caso si aveva il dannum, cioè il divieto di ricoverare e nutrire 
il bandito, la facoltà accordata a tutti di ucciderlo. Necessaria con- 
seguenza di esso era la pena di morte; questa si infliggeva a chi 
era nelle mani della giustizia, il dannum a chi era contumace. La 
pena di morte ebbe carattere pubblico presso i Longobardi, i quali 
la minacciavano pei rei di tradimento e in alcuni casì, che prima 


(1) Così Wilda, Waitz, Brunner, Schroeder, Del Giudice, ecc. Vedi 
Salvioli, Respons. cit. Invece Tamassia (.4G., LVIII, 1897) ritorna con nuove 
considerazioni all'ipotesi di Vanderkindere, che la delatura sia il compenso 
del delatore. 
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non erano riguardati che affari di famiglia, come nell’ uxoricidio, 
nella bigamia, e quando certe composizioni non erano pagate. Nelle 
loro leggi e più ancora in quelle franche, pene pubbliche trovansi 
comminate per altri reati e pel mancato pagamento di alcune com- 
posizioni, e ciò sempre all'intento di eliminare le faide. 

In tal modo si era costituita nelle leggi una cerchia di reati, 
che ogni giorno più si allargava, contro cui esclusivamente sì eser- 
citava l’azione punitiva della giustizia sociale rappresentata dal 
re, e si veniva a raffermare, ordinare ed estendere ad altri casi il 
sistema delle pene pubbliche, sebbene queste non fossero ancora 
sempre interamente scevre del carattere di soddisfazione data all’of- 
feso e alla famiglia di lui, sebbene ancora il reo si potesse riscattare 
dalla pena di morte pagando una multa, la massima di 900 soldi 
(il soldo di argento nel 755 — L. 2,75 secondo Guérard) o il proprio 
guidrigildo. 

539. Siffatta trasformazione del diritto penale, che aveva di tanto 
progredito in Italia sotto i Longobardi, mercè anche l'influenza 
delle popolazioni romane e della Chiesa, avanzò ancora sotto i Ca- 
rolingi, i quali l’estesero poi a tutto il mondo germanico. Un im- 
portante complemento che portò a far valere vieppiù l’idea della 
pena pubblica, ricevette il diritto penale dalla grande estensione 
ed applicazione che i Franchi fecero del banno regio a molte cate- 
gorie di reati (Waitz). Non soltanto i delitti contro la persona del 
re furono trattati quali delitti contro la società e puniti secondo 
le disposizioni romane del crimen muaiestutis, ma ancora la non os- 
servanza degli ordini regi fu considerata quale offesa alla persona 
stessa del re, e il colpevole fu condannato a pena pecuniaria, che 
aumentava se altro delitto aveva commesso. Con quest’ultimo pre- 
testo, ed essendo il banno non solo limitato ai grandi reati che 
suscitavano la nimicizia del re e del popolo, ma anche comprendendo 
le violazioni al diritto di famiglia, alla fede pubblica, si arrivò a 
restringere ancora la fuida, a porre in molti casì accanto alla com- 
posizione una pena pubblica, ad estendere la protezione del potere 
pubblico a persone e a cose che prima non l'avevano, e che prima 
riguardavano ogni reato come offesa privata da accomodarsi merce 
una composizione in denaro. 

Sotto Carlomagno il carattere sacro della monarchia concorse 
efficacemente a sostituire lo Stato alla vittima e alla sua famiglia, 
a presentare il reato come un'offesa a Dio e alla pace pubblica, 
e ad elevare la pena a scopi di ammenda (il che aveva intuito già 
Rachis). Il re incaricato di far rispettare la legge divina e la umana, 
doveva essere implacabile contro i rei; a Carlomagno apparve l’idea 
della giustizia assoluta, la quale riconosce nella offesa del diritto 
la ragione della pena, e nella conservazione dell'ordine pubblico lo 
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scopo di essa.In ordine anche a questi concetti egli combattè senza 
tregua l’esercizio della faida privata (1), ordinò l'esilio a chi non 
voleva pagare la composizione o non la voleva ricevere ; cercò 
anche di limitare il sistema delle composizioni, per sostituirvi le 
pene pubbliche, le quali meglio assicurano la pace pubblica e diffon- 
dono la giustizia divina. Perciò frequenti si riscontrano nei Capi- 
tolari la pena di morte, le pene corporali, l'esilio, il carcere, la 
confisca. Anche ì suoi successori lavorarono per questa riforma, che 
sopravvisse in gran parte alla caduta dell'Impero Carolingio, im- 
perocchè il principio della pace pubblica formò la base di tutta la 
legislazione penale imperiale e feudale. 

Nei Capitolari franchi vedesi grandemente accresciuto il numero 
dei reati contro lo Stato, e ciò in causa di essersi introdotti il 
giuramento di fedeltà da parte dei sudditi ed i rapporti di vassal- 
laggio. Fu creata una categoria di cuusae graviores comprendente 
la rapina, l'incendio, lo stupro, il ratto, i furti gravi, gli omicidi 
causa ultionis, avaritiae, latrocinii, il sacrilegio, lo spergiuro, il falso 
in documenti; e queste cause da esaminarsi davanti ai tribunali 
pubblici dovevano finire con condanna a pena pubblica, sempre in 
virtù della regia potestà di banno. E le pene del regio banno erano: 
taglio della testa, impiccamento, mutilazione, bando, carcere, fusti- 
gazione, confisca, multa. 


Capo II. 


I REATI NEL PERIODO BARBARICO 


540. (Parte generale) (*). Anche lo svolgimento del concetto 
del reato andò parallelo a ciò che avvenne nella pena, prima e 
dopo le invasioni. Eccetto 1 reati contro re e Stato, gli altri non 
erano considerati dalle antiche leggi come violazione della pace 
comune, ma del diritto dell’offeso; soltanto verso questo esisteva 
un'azione illecita. Ciò dipendeva dalla vita isolata delle singole 
famiglie. In tal modo l’essenza del reato stava, non nella rottura 


(1) Brock, FEntstehung A. Fehderechts in deutsche Reiche Aes MA., 1887. 


(*) Bibliografia. — Wilda, c. 8-11; Thonìssen, 274 seg.; Osenbriiggen, 
$$ 12-21; Dahn. Westgoth. Studien, 141-242; Osenbriiggen, 7'heiluahme 
am Verbrechen, 4f.d. R., XVII: Der Urhab oder Anlass, id., XX; Levita, 
Itecht d. Nothwehr, 1856, pp. 64-158; Brunner, II; Pertile, V; Calisse; 
Blandini, Del Giudice, Trummer, Vortrige, I, 1844 (sull'imputabi- 
lita); Caiazzo, Concorso di più persone in uno stesso reato, 2 vol., 1882-91. 
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formale dell’ordine giuridico, ma nella violazione materiale di esso, 
nella lesione sensibile di un diritto materiale, quindi nel danno. 
Punivansi perciò i reati contro la religione e lo Stato soltanto 
quando seco traevano un danno e una offesa materiale; ed ignote 
erano certe forme criminose di lussuria e di offesa al buon costume, 
quando non importavano ingiuria a terzi. Tuttavia se le leggi ger- 
maniche hanno di preferenza riguardo all’offesa esterna, non è a 
concludere’ che trascurassero il momento della colpa, l'elemento 
della volontà, che non distinguessero fra dolo, colpa e caso fortuito, 
e ad ogni reato attribuissero eguale gravità ed egual pena. Anzi 
il dolo (usto animo, maliciose, pro conludio) è sempre considerato. 
Se prevale l'elemento oggettivo del danno, che trae con sè la pena, 
dipendeva ciò dal rozzo e primitivo sistema di prova, che male si 
prestava a valutare l'elemento soggettivo del reato e che richiedeva 
che la colpa interna prendesse forma e materialità nelle esteriori 
circostanze del fatto, le quali potevano essere anche inadeguate 
all'atto interno. 


541. Si è disputato se carattere del delitto germanico fosse il dolo (Wilda, 
John, Halschner), oppure esclusivamente il fatto esterno ed il danno visi- 
bile (Kostlin, Berner, Brunner). Si è sostenuto che i Germani ignorassero 
la teoria della culpa, e distinguessero soltanto dolo e caso, nel caso compren- 
dendovi anche la capa (Wilda). Si è censurato il diritto germanico di aver 
dato solo importanza all’offesa esterna e non all'animo, di punire tanto l'azione 
dolosa quanto la non dolosa, quella con premeditazione e quella senza (chi 
fece, per esempio, uccidere una persona, non paga più di quello che uccise 
per negligenza). Questa prevalenza del lato oggettivo è indubbia, è segno di 
rozzezza giuridica; ma è esagerato ritenere che ai Germani mancasse comple- 
tamente l’idea del dolo e della colpa in senso etico. Ciò che non faceva la 
legge, faceva il costume; e d'altra parte nella maggior parte dei delitti sì 
teneva conto dell’intenzione dell'autore o in modo assoluto o in modo rela- 
tivo. Ai primi gradi di sviluppo, il bisogno di una regola esternamente fissa 
è più sentito che non la presenza di una completa materiale giustizia, la quale 
se dà maggior latitudine al giudice, apre anche le porte all'arbitrio; in una 
procedura incompleta le ottfese dolose sono mitemente represse, anzi la pre- 
sunzione è che piuttosto siano colpose (1); e data la incompleta protezione 
giuridica da parte dello Stato agli individui, si è inclinati a trovare scuse ed 
attenuanti ad ogni reato, e a vedervi meno una violazione del diritto, che un 
atto di legittima difesa. La consuetudine poi fece una differenza fra le offese 
dolose e quelle non dolose; e se originariamente l'otteso con grave reato poteva 
scegliere tra la faida e la composizione, è indubbio che nei casì di offese non 
dolose sì contentasse della composizione; e in conseguenza, prima la consuetu- 
dine, poi la legge, autorizzarono la faida solo allorquando sì trattava di ottesa 
dolosa, premeditata, palesemente voluta (2). 

Anche il diritto longobardo considera il reato piuttosto dal punto di vista 
oggettivo, ma non trascura di aver riguardo alla responsabilità dell'agente. 


(1) Bar, Beweisurtheil des german. Processes, 1866, p. 41; Dahn, Westgothische 
Studien, 1874, p. 273; Beschiitz, Die Fuhrlassigheit zu geschichtl. Entwick. der 
Schuldlehre, I, 1907. 

(2) Dahn, Feldegang u. Rechtsgang, p. 34; Brunner, Preuss. Akad. Sitzung- 
ber., 1890. 


46. — SacvioLi, Storia del diritto. 
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Già nell'Editto il principio della colpabilità morale si afferma a danno del- 
l’altro dell'imputabilità fisica od estrinseca. che va sempre più restringendosi; 
così pei delitti dei servi (1), come pel danni degli animali alla proprietà, viene 
accolto un principio ignoto ancora alle altre leggi germaniche, che il proprie- 
tario non debba sempre rispondere; si comincia così a indagare e risalire al- 
l'elemento soggettivo del delitto, ec a valutare l'intenzione dell'agente. Così si 
è attermata la distinzione dell'omicidio volontario dall’involontario (soltanto 
mantiene l' Editto long. confuse e punite egualmente le ferite casuali e colpose); 
nettamente distinto è l'incendio doloso, colposo o fortuito, e nel furto richie- 
desi l'intenzione di arricchire indebitamente. Se anticamente il djritto longo- 
bardo ondeggiava tra il criterio oggettivo, cioè del danno, prevalente negli 
antichi tempi, e quello della colpabilità morale, è certo che l'elemento del dolo. 
di cui senza dubbio tutto il diritto germanico tenne conto nell’ineriminazione, 
acquistò progressivamente (e ai tempi di Astolfo si punivano anche le omis- 
sioni dolose o colpose) valore speciale, accanto al danno, senza divenire per 
questo la regola unica e costante della responsabilità e senza ottenere contorni 
precisi e nitidi (Osenbriiggen). È la stessa evoluzione che presentano anche 
le altre leggi germaniche, le quali punivano chi aveva fatto il male senza pre- 
meditazione e per imprudenza. Si diceva: “ il fatto giudica l'uomo ,; tuttavia 
la nozione della differenza fra l'esistere o no della premeditazione non mancava 
interamente, e anzi s1 cercò di passarla nella pratica (Brunner). Difatti alcune 
escludevano la faida, laddove mancava il dolo; secondo altre non si pagava il 
fredo, il che riesciva alla stessa cosa. La parte lesa riceveva il semplice guidri- 
gildo o la composizione, oppure il semplice rifacimento dei danni; il che voleva 
dire l'offesa avere perduto il carattere penale, e conservato solo quello civile (2). 
Questo progresso si ebbe specialmente sotto i Carolingi, pei quali l'elemento 
del danno divenne secondario; essì dissero reato azioni in cui non vi era danno, 
e tolsero ad altre in cui il danno esisteva il carattere di reato. Così tutta la 
materia del reati subì modificazioni. 


542. Nel diritto antico germanico, corrispondente al principio 
che puniva il danno arrecato anche se non voluto, avrebbe dovuto 
stare un altro che stabilisse l’'impunibilità del tentativo; in alcune 
leggi difatti non sì hanno disposizioni in proposito (3). Però se gli 
atti tentati erano di tal natura da costituire quello che i crimina- 
listi posteriori chiamarono conatus prorimus, allora il tentativo si 
puniva come il reato compiuto. Per questo motivo era impunita 
l'uccisione del ladro notturno, di colui che tentava incendiare la 
casa, o di chi aveva compiuti gli atti preparatori per commettere 
omicidio. Più pronunziata e l’idea di reprimere il tentativo nella 
legge salica, ove è punito chi “ serrum in mortis periculum miserit 
et eum Deus liberaverit — alterum voluerit occidere et colpus fa- 


(1) Jastrow, Zur strafrechtlichen Stellung der Sklaven bei Deutschen, 1884; 
Salvioli, Le giurisdiz. speciali, 1, Giurisdiz. patrimon., 1884. 

(2) Wilda, 552; Schmidt, Die Grundasitze iber den Schadenersatz nach den 
Volksrechten, 1885; Amira. Altschivedisch. Obligationenrecht, 3%; Thonissen, 
p. 274 seg.; Osenbriiggen. Strafrecht d. Longob., 32 seg.; Blandini, 1-9; 
Brunner, Veber absichtlose Missethat, Preuss. Akad. Sitzber., 1890 e in For- 
schungen. 

(3) Wilda, 199; Luden, Abhandlungen aus dem gem. deut. Strafrechts, 1, 
902-397; Zachariae, Lehre rom Versuche der Verbrecher, 1836, p. 164; Brun- 
ner, II. $ 127; Pertile, V, 75. 
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lierit ,. La pena era minore in confronto di quella minacciata 
contro il delitto compiuto. Anche maggior astrazione trovasi nel 
diritto longobardo, che puniva il conato remoto, il consilium mortis 
e il tentativo di furto. Non vi era sempre precisione e coerenza, 
ma sarebbe errato ritenere che ai Germani mancasse il concetto 
del conato. Mancava la parola per indicarlo; ma può ritenersi che 
in armonia al principio generale che incrimina il solo effetto ma- 
teriale, punivasi a preferenza il conato prossimo, come un reato a 
se, determinato dagli atti eseguiti fino al momento in cui l’azione 
criminosa fu interrotta, indipendentemente dalla volontà dell'agente. 

Anche la partecipazione era, secondo gli antichi diritti, impu- 
nita. Se molti commettevano un reato era responsabile solo l'agente 
diretto ed immediato, ed egli copriva 1 correi. Soltanto le fonti 
del periodo franco iniziano delle novità nel diritto antico, esten- 
dendo la responsabilità anche a questi ultimi, e chiamandoli in 
solido al pagamento del guidrigildo o della composizione che deve 
sempre essere unica. Lo stesso dicono anche le fonti longob. Se 
poi la pena era corporale, questa si estendeva a tutti 1 correi. 
Però non si avevano chiare nozioni sul modo di graduare le di- 
verse forme di complicità (1). 

Anticamente chi istigava o consigliava non incorreva in pena, 
se l'esortazione non era necessariamente congiunta all'esecuzione 
del reato; ma poi anche in questa materia il diritto si modificò e 
specialmente le leggi longob. stabilirono pene per queste categorie 
di reati. Invece la punibilità dei favoreggiatori, ricettatori, di co- 
loro che agevolano la fuga, prestano in qualunque modo aiuto, 
prima e dopo il reato, fu stabilita anche dalle antiche leggi, che 
invece solo eccezionalmente punivano il complice. Dal principio che 
il reato toglieva la pace pubblica, seguiva la punibilità del favo- 
reggiatore, che con pene severe era colpito, anche per la presun- 
zione che egli dal reato commesso avesse tratto vantaggio o sod- 
disfazione, e per l'idea che egli era un nemico della società, che 
disobbediva all'ordine di non dare aiuto a chi era fuori della pace 
pubblica. 

L'istigatore e l'agente erano in alcune leggi eguagliati nella 
pena, secondo altre il primo punito meno del secondo. Nelle se- 
dizioni l’istigatore era punito più severamente che i complici. I 
conscti, adjutores non incorrevano che nella compositio, qualche volta 
solo nel fredus, e allora quella andava a carico dell'agente prin- 


(1) Wilda, 609; Osenbriiggen, Z%eilnahme am Verbrechen nach dem alt- 
deut. R., nella Z. f. d. R., XVIII; Amira, Nordgerm. Oblig., 1, 18; Brunner, 
$$ 128, 129; Schreuer, Verdrechenkonkurrenz in d. Volksreckte, 1896; Al- 
berti, Noticehr in da. Vollsrechten, 1898. 
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cipale, se era in grado di pagarla; sempre però la loro pena era 
minore. Tanto il fautor quanto il ricettatore (lhospes, receptor pre- 
donum) erano puniti qualche volta colla stessa pena del reo prin- 
cipale (prior, qui în capite est). Il servo non importava mai pena 
che ricadeva al padrone a cui aveva obbedito nel commettere il 
reato (1). Nell’omicidio commesso per legittima difesa pagavasi 
soltanto il fredus. Le leggi conoscono anche i delitti di omissione. 

548. Si conoscevano circostanze aggravanti ed attenuanti. Ag- 
gravava la responsabilità dell'agente la segretezza posta nel com- 
piere il reato (2): per es., l’aver sepolta la spoglia di colui che 
si era violentemente ucciso, l'aver rubato un animale e poi ucciso 
per farne perdere le traccie. Non sì voleva con ciò punita la man- 
canza di coraggio; ma il fatto pensato, il disegno meditato, che 
escludeva .l’ira subitanea, la violazione occasionale di un diritto. 
E per l'aggravante della segretezza, con maggior pena punivasi 
l'omicidio o l'assalto con agguato o con tradimento. 

Circostanza aggravante si aveva allorquando il reato era com- 
messo in certi luoghi e durante certe epoche dell’anno; la viola- 
zione di una pace speciale (v. $ 27) qualificava l'esistente reato e 
ne formava una diversa figura criminosa. La pace dell'assemblea 
e quella dell'esercito assicuravano alle persone che vi interveni- 
vano una protezione più forte, così che chi le offendeva, incorreva 
in una pena due o tre volte maggiore dell’ordinaria. Così per vio- 
lazione della pace domestica, le offese commesse entro il recinto 
della casa da un estraneo erano punite più severamente. La pace 
delle stagioni e dell’agricoltura aggravava le pene contro gli au- 
tori di violenze commesse a danno dei lavoratori dei campi durante 
i raccolti e i giorni festivi. Il cristianesimo introdusse la pace nelle 
chiese, per la quale si accresceva la gravità delle offese quivi com- 
piute; pace che poi si confuse col diritto di asilo, che rendeva in- 
violabile anche il malfattore che fuggiva nel recinto sacro (3). Vi 
era infine la pace che il re comunicava a quelli che delegava ed 
inviava fuori della Corte per affari pubblici e per la quale con pene 
più forti egli reprimeva ogni lesione fatta alle loro persone o ai 
loro beni. La pace del re (4) assorbì poi tutte queste paci parti- 


(1) Salvioli, Giurisdiz. speciali; Meyer, ZRG., XV; Leseur, Conséquences 
du deélit de l’esclave, NRH., 1858. 

(2) Osenbriiggen, Der ethische Factor im altdeutschen Rechte (Studien z. 
deut. u. schwveizer Rechtgesch., 1868, pp. 1-18). 

(3) Vedi Fuld, Z. f. rergl. RW., VII, cit.a $27; Bulmering, Asylreckt, 1853 ; 
Beaurepaire, Fssai sur l'asile relig., Biblioth. de l’Ecole des Chartes, 3* serie, 
IV e V; Dann, Zeitsch. f. deut. R., 1; Widder, Archiv f. kath. Rechts, 1898; 
Bindschelder, Kirchliches Asylrecht, 1906. 

(4) Pollock, Oxford Lectures, n. 5, 1890; Howard, University Studies 
Lincoln, 1890, I, n. 3. 
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colari e si estese ai mercati, alle strade che conducevano alle fiere 
e ad altri luoghi dichiarati immuni. 

Uno speciale delitto e grave formò invece la violazione della 
pace giurata, la quale seguiva il pagamento della composizione (1); 
e così anche al tempo del feudalismo sì riguardò come crimine 
speciale la violazione delle paci territoriali imposte dal potere 
pubblico. 

Circostanza aggravante erano le relazioni di famiglia, essen- 
dovi una speciale offesa al sangue. Difatti chi uccideva un parente 
non si salvava pagando la composizione, ma incorreva nella pena 
di morte. Aumentava pure la responsabilità se il reato era com- 
messo con pubblico tumulto, con turba di persone. La recidiva e 
contemplata per la prima volta da Liutprando; si colpisce la per- 
vicacia del reo; specialmente il ladro recidivo è più severamente 
punito, la prima volta perdeva un occhio, la seconda il naso, la 
terza la vita. 

Circostanze attenuanti erano: la mancanza di dolo, l'età, il 
sesso, lo stato di mente e di animo, la qualità della vittima del 
reato. La ferita e le offese commesse per furorem erano meno 
punite. 

L'azione delittuosa non era punibile, se commessa per ordine 
del re, o per esercitare la faida. Anticamente e anche presso i - 
Longobardi era punito l'omicidio commesso per propria difesa; chi 
uccideva se defendendo doveva pagare il guidrigildo, per non dar 
luogo alla faida. 

544. (I singoli reati) (*). I Germani dividevano 1 reati in 
maggiori e lievi. Alla prima categoria appartenevano l'omicidio, 1l 


(1) Così Loening, Vertraysbruch cit. al $ 303. D'altra opinione sono Wild a, 
Kostlin, Geib, Lelrb. d. deutschen Strafr., I, 1861. 


(*) Bibliografia. — Wilda. Thonissen, Osenbriiggen, Geib, Mayer 
Gesch. der Strafrechte, 1876; Pertile, Calisse, Del Giudice. Sull’omi- 
cidio: A\lfeld, Entrick. des Begriffes Mora. 1877; Osenbriiggen, 1559; 
Wachenfeld, 1890. — Sull'adulferio: Rosenthal, 1880; Bennecke. 
1884. — Sulla /esa maestà: Knitschky, 1874; De Pilla, Reati contro la 
sicurezza d. Stato, I, 1888; Bosch, 1889; Blandini, /l reato di Stato nel 
dir. stor. ital., 1892; Nocito, Alto tradim., nel Digesto. — Sui reati contro 
l’onore: Kostlin, Fhrenverletzung, 4. f.d. R.,.XV; Vallenrokt, Z. f. RG, 
III; Benevolo, 1888; Semmola, La censura pubbl. e la repress. delle 
ingiurie, 1889, cap. X. — Sul furto: Gropp, Diebsthal., 1825; Kostlin. 
Krit. Ueberschau, III; Dickel, 1877; Salvioli. Ad Roth. De fegangi, Studio 
sul furto secondo le leggi germ., Onoranze a Pepere, 1900; Manzini, Yrat- 
tato del furto, Evoluz. storica, 2 vol., 1902. — Sul falso: Freund, 1863; 
Kostlin, 1855. — Sull'esposizione d'infante ed infanticidio: Platz, 1876; 
Melli, 18392; Cantù, Storia univers. (Docum. Legislaz.). — Sul falso num- 
mario: Salvioli, Diritto monetario nell’Enciclopedia giuridica, voce Moneta. 
— Sulla riolazione della casa e della pace domestica: Salvioli, nel vol. pel 
XXV anno di insegnam. di F. Serafini. 
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tradimento, la diserzione. Queste erano anche le cuusae mayores del- 
l'epoca franca. Si distinguevano anche in pubblici e privati, se- 
condo la natura dell'interesse offeso. Però l'omicidio che era di 
natura privata, diveniva pubblico se ad esso sì accompagnava l’ag- 
gravante della segretezza. 

La categoria più grave dei reati era quella contro 1 poteri 
costituiti e l'ordine pubblico; per questi era minacciata la pena di 
morte. Siccome lo Stato si personificava nel re, così tutte le offese 
al diritto pubblico e i reati commessi a danno della patria, erano 
riguardati come rivolti contro il re, nello stesso modo che le offese 
a lui vestivano il carattere di reati di alto tradimento. Quindi chi 
turbava la pace pubblica, della quale era protettore il re, chi ab- 
bandonava l’esercito di cui era capo il re, chi falsificava la moneta 
che era prerogativa del re, era punito come se offendesse la per- 
sona del re. 

Il più grave dei reati di carattere privato era l'omicidio. Ma 
era solo punito l'omicidio ingiusto, cioè non determinato dall’eser- 
cizio della fuida. Non si guardava se vi era dolo, perchè nello 
stesso modo era punito l'omicidio involontario. L'omicida era escluso 
dall’eredità dell’ucciso. Era punito il marito che senza motivo, cioe 
fuori del caso di adulterio, uccideva la moglie. 

Le leggi distinguevano le culnera dalle dedilitationes 0 percus- 
siones 0 mancationes. Nelle ferite e mutilazioni si computava la 
gravità; nelle percosse valutavasi più specialmente l'offesa morale, 
il risentimento della vittima. Perciò le pene erano gravi. Nelle fe- 
rite, se la morte seguiva entro un anno si riteneva fosse stata 
conseguenza della ferita. 

L'adulterio della donna era severamente punito; il marito po- 
teva uccidere la moglie e il complice, se li coglieva in fallo: se 
non li sorprendeva doveva portare al giudice i suoi sospetti e le 
sue accuse, e la donna comprovata adultera, era condannata al- 
l'estremo supplizio. Come reato di adulterio era riguardato l’abban- 
dono della casa maritale. Anticamente i mancamenti alla fedeltà 
coniugale commessi dal marito non erano puniti; ma poi per in- 
fluenza della Chiesa, anche questi furono colpiti con multa e con 
perdita del mundio maritale. Il diritto matrimoniale, che Liutprando 
riformò integralmente, è inteso a circondare la vita coniugale di 
rispetto e di moralità, e perciò vedesi obbligato il marito a man- 
tenere la fedeltà giurata nel matrimonio, le colpe di lui punite, 
puniti severamente il lenocinio e i rapporti adulterini del padrone 
colla moglie del servo. Per migliorare i costumi, è parimenti pu- 
nito chi induce un fanciullo ad unirsi con donna adulta, oltre l’an- 
nullamento dell'unione; chi adulto sposa una minorenne, chi rapisce 
una donna o la sposa senza il consenso del mundualdo; e in questi 
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casi vi è aggravamento di pena se la donna rapita era fidanzata 
con altra persona. Egualmente chi si univa a donna legata da rap- 
porti di parentela, incorreva nella confisca totale dei beni. Se una 
donna si univa fuori di matrimonio con un servo, poteva la famiglia 
ucciderla o venderla, e se i parenti non sì muovevano a punirla, 
era messa fra le serve del re. 

Estesa era pure la categoria dei reati contro l’onore, il sommo 
bene di ogni libero. L’ingiuria autorizzava la vendetta, special 
mente se diretta contro una donna; onde le leggi applicarono pene 
severissime a quelli che avessero ingiuriato una donna. Chi chia- 
mava vile un libero, incorreva nella composizione di 12 soldi; chi 
diceva strega o adultera a una donna, ne pagava 20; ovvero dovea 
provare l’accusa: se riesciva nella prova, la pena cadeva sulla 
donna, in caso contrario l’uomo dovea pagare il guidrigildo di lei, 
perchè la mise a rischio di essere condannata a morte. La pena 
del guidrigildo toccava a chi ingiuriava in tribunale i giudici. 

Il significato della parola ingiuria era ben largo nel diritto 
long. come nel rom. Come tale era riguardato ogni atto diretto a 
ostacolare l'esercizio della libertà, impedire il passo per la via, 
gettare da cavallo, tirare una corda attraverso la strada, perchè 
altri inciampi e cada, violare il domicilio, ecc. Ingiuria era anche 
una lesione fisica quando non importa mutilazione o spargimento 
di sangue; uno schiaffo, per es., era punito colla multa di 3 a 
6 soldi (d’oro). 

545. Numerose disposizioni si hanno nelle leggi germaniche pei 
reati contro la proprietà. Quelle società si sono già premunite con 
pene severe contro quelli che rubano le cose mobili o turbano in 
qualunque modo l’esercizio del diritto di proprietà. Il furto si 
aveva secondo i Germani, sottraendo di notte una cosa; il pren- 
dersela di giorno costituiva rupina. Elementi del furto sono: il dolo 
e la segretezza. La rapina è chiamata col nome di schacumn (sacco, 
saccheggio). Se il ladro era colto in fallo, colla res furtiva, poteva 
senza altro essere ucciso dal derubato ; questo era l’antico costume, 
conforme del resto a quello sancito a Roma dalle XII Tavole, che 
fu poi mitigato, e il ladro fu autorizzato a riscattarsi. Nel dir. long. 
doveva pagare il nonuplo della cosa rubata e pagare pel riscatto 
della sua vita. Se il ladro era di condizione servile, il padrone po- 
teva dispensarsi dall'obbligo di riscattarlo; il ladro allora incor- 
reva nella pena capitale. Se invece non sì conosceva il ladro, il 
derubato aveva il diritto di fare quanto credeva per scoprirlo, in 
quanto che ancora l’azione pubblica non aveva gli organi e i mezzi 
per far ciò. Se il derubato riesciva al suo intento, aveva diritto 
ad avere da lui il nonuplo del valore della cosa rubata. Nelle ri- 
cerche egli poteva associarsi 1 parenti e nessuno poteva rifiutarsi 
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ad aprirgli la casa che voleva perquisire; ma anche in ciò con 
certe cautele che hanno qualche raffronto con quelle del diritto 
rom. pel furtum lance et licio conceptum. Della procedura che sì te- 
neva in questo caso si è parlato ($$ 407-413); se colui presso cui 
l'oggetto era stato trovato, era convinto di furto, incorreva nella 
pena del nonuplo. Chi vendeva la cosa altrui, era punito come 
ladro; così pure chi non denunziava al magistrato le cose trovate 
(Roth. 255), chi procedeva a pignoramento privato senza osservare 
le disposizioni di legge, chi nascondeva le cose ereditate dal padre 
per frodarne i creditori, chi incitava il servo a rubare. Le pene 
contro i ladri si fecero più severe sotto la monarchia franca. 
Carlomagno comminò la pena della perdita di un occhio pel primo 
furto, del taglio del naso pel secondo, della testa pel terzo. 

I danni alla proprietà trovansi pure puniti: chi dolosamente 
manda il gregge sul terreno altrui coltivato, chi si appropria i 
raccolti altrui, chi taglia alberi fruttiferi, viti, incorre in pena pe- 
cuniaria. Però, fatti 1 raccolti, a ogni viaggiatore è lecito entrare ‘ 
col cavallo e pei bisogni di questo in quel campo ove mancano 
siepi o altri recinti. Gravissima pena era minacciata a chi distrug- 
geva le pietre messe per indicare i confini dei campi, a chi appic- 
cava il fuoco alla casa. 

Mancava nell’antico diritto germanico una categoria di reati 
contro la religione. Liutprando però puniva chi si recasse a con- 
sultare indovini, lo spergiuro, la donna che mancava al voto reli- 
gioso. Questa categoria di reati si formò e crebbe al tempo dei 
Carolingi, che punirono il sacrilegio, la simonia, il rifiuto di pagare 
le decime, l'abuso del ministero ecclesiastico, l'usura, ecc. 


Capo III. 


IL DIRITTO PENALE DELLA CHIESA (*) 


546. Dal punto di vista penale, la Chiesa introdusse nella le- 
gislazione un elemento nuovo. Le penalità del diritto romano ri- 
posavano sull'idea della vendetta pubblica e sull'intimidamento coi 
supplizi. Nel diritto germanico preponderava il concetto della ven- 
detta privata. La Chiesa volle riporre la legge penale sulla dottrina 


—— - 


(*) Bibliografia. — Wilda, p. 525; KEichhorn, $$ 105. 106, 140; Du Boys, 
Abegg, Kostlin, Bar, cit. ai $$ 586 e seg.; Eck. De natura poenarum se- 
cundum jus canon., 1860; Miùnchen, Aunon. Gerichtsrerf. u. Strafrecht,1865; 
kats, Fin Gr undriss d. Kanon. Strafrechts; Schiappoli, Dir. pen. canonico, 
nell'Enciclopedia del Pessina, 1905; Loening. Kirchenrecht d.frank. Reichs, 
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dell’espiazione, e si propose non tanto la protezione della società 
quanto il pentimento del colpevole, l'espiazione e la sua riconcilia- 
zione con Dio. Fino dagli antichi tempi, pei delitti contro la mo- 
rale infliggeva pene, o piuttosto penitenze di ordine spirituale. 
Quando puniva non voleva chiudere al colpevole la via della sal- 
vazione, ma cercava di sanarlo dal peccato e, se mostrava penti- 
mento, gli assicurava perdono e conciliazione. A scopo di salute 
spirituale e di correzione i vescovi usavano le censure (poenae me- 
dicinales), a cui appartenevano la scomunica, l’interdetto, la so- 
spensione dall'ufficio pei chierici e, secondo l'antico diritto, anche 
le penitenze pubbliche. Accanto a queste pene esercitò più tardi 
la Chiesa altri mezzi di coercizione (poenae vindicatirae) e di espia- 
zione per le offese ai diritti altrui, come il carcere, Ia multa, la 
privazione di sepoltura sacra. Fino al sec. 1x le censure produce- 
vano soltanto effetti spirituali e nella cerchia dei fedeli, ma dopo 
il sec. rx la scomunica, che non era diversa dal bando che privava 
della pace e poneva fuori dalla legge, importò, secondo la legisla- 
zione franca, conseguenze civili, specialmente pei delitti carnali 
(incesto, adulterio, ratto), più severamente puniti dalla legge ca- 
nonica (Kober, Schilling); e così lo scomunicato veniva escluso 


non soltanto dalla comunione dei fedeli ma anche da quella po-’ 


litica. 


547. Per compiere la sua missione di santificare le anime, la Chiesa, fino 
dai primi tre secoli costituì una rigorosa disciplina nell'interno delle sue co- 
mumtà (1). Quelli che con peccato mortale avevano otteso Dio e la società, 
quelli che vivevano pubblicamente e con scandalo in peccato, escludeva dal 
suo seno e non riammetteva se non emendati e purificati. Così reprimeva le 
gravi colpe, e per le minori, cioè per infrazione alla morale religiosa e all’or- 
dine ecclesiastico, usava infliggere altri castighi i quali, in varia misura, 1m- 
portavano esclusione dal prendere parte alle cerimonie sacre, e che, essendo 
volontariamente sopportati, non erano considerati vere punizioni, come era la 
scomunica. I chierici, oltre questi castighi, potevano anche essere deposti (2). 
Questi esordì del diritto penale ecclesiastico ebbero sviluppo col crescere della 
potenza della Chiesa. Nel diritto giustinianeo, il vescovo ottenne l'appoggio 
del giudice civile, che doveva punire il chierico da quello deposto ; e in con- 


I, 252-259, II, 448-507; Huc, Revue de léjisl. frane., XII, p. 463; Pessina, 
Svolgim. storico della dottrina dell'espiazione negli Opuscoli. p. 13 e seg.; 
Glasson, t. III; Richter-Dove, Lehkrbuch d. Kirchenrechts, 8% ed., 1884, 
$$ 212-225; Friedberg-Ruffini, Dir. ecel., 1892, $$ 102-109; Hinschius, 
Kirchenrecht, vol. IV e V; Kahn, £tude sur le délit et la peine en dr. canon., 
1898; Hollweck, KAirchliche Strafyesetze, 1889; Leinz, Mie Simonie, 1902; 
Schiappoli, Responsubilità penale in dir. can., nel volume in onore di 
Scialoia, 1905. 


(1) Bingham, Origin. eccles., XVI, c. 4-14; Ritschel, Die Enutstehung der 
altkathol. Kirche, p. 309 e seg., 513 e seg. 

(2) Kober, Deposition und Degradation, 1867, c.1; Schilling, KAirchenbann 
nach kan. R. în s. Entsteh. u. Entw., 1859. 
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cambio il vescovo doveva procedere contro il chierico, secondo le prove rac- 
colte dal giudice. Contro i laici la Chiesa procedeva indipendentemente coi 
suoi mezzi ordinari di repressione. Nel mondo germanico la Chiesa non ebbe 
giurisdizione speciale nelle cause civili e criminali dei chierici, nè in qual- 
siasi altra controversia di usura, di matrimonio, di giuramento; Ina conso- 
lidò ed ordinò la disciplina sui laici, specialmente per mezzo delle visite 
sinodali che 1 vescovi facevano attorno alle diocesi. In queste visite annuali 
essi interrogavano sui reati commessi e non più limitandosi alle colpe dei laici 
notorie e pubbliche, istituirono nelle singole parrocchie uomini di buona fama 
e giurati, detti testi sinodali, dai quali raccoglievano le denunzie dei delitti e 
peccati commessì dai parrocchiani, e pene ecclesiastiche distribuivano a tutti 
1 colpevoli, anche a quelli che erano venuti a transazione colle vittime e che 
erano stati giudicati dar tribunali pubblici. Ciò sopperiva ai difetti che pre- 
sentava la giustizia punitiva da parte dello Stato. Le decretali del Pseudo- 
isidoro accreditarono la dottrina che la Chiesa avesse piena giurisdizione 
civile o criminale sui chierici, dottrina riconosciuta pienamente da Federico Il 
(Auth., Statuimus ad 1. 33, C. I, 3), ma nello stesso tempo lo Stato, rivendi- 
cando la sua parte nel mantenimento della legge divina sulla terra, fece acco- 
gliere dalla stessa Chiesa il principio che i delitti, puniti una volta dal fòro 
liico, non dovessero più essere esaminati dal tribunale sinodale. 

Il diritto penale della Chiesa non pronunciava la pena di morte, nè quella 
di mutilazione (ecclesia non sitit sanquinem). Ma le sue penalità non erano 
meno severe e rigorose delle composizioni germaniche : consistevano nella recita 
di preghiere, in digiuni a pane ed acqua per anni ed anni, nell'obbligo di 
prendere un'attitudine umiliante, di stare in piedi per anni fuori delle porte 
delle chiese, di stare prosternato, di coprirsi il capo di cenere, di non tagliarsi 
barba e capelli, di cingersi di cilici, di intliggersi dolorose macerazioni corpo- 
- rali, di osservare la continenza, di fare grandi elemosine, di distribuire tutto 
ai poveri o alle chiese, di intraprendere lunghi pellegrinaggi; e specialmente 
contro i chierici, dopo che li aveva deposti, usava la detenzione a tempo o a 
vita in un chiostro, dove subivano una specie di imprigionamento (1). Nel se- 
colo vitr si introdusse il costume nella Chiesa di potersi riscattare da queste 
penitenze pubbliche per mezzo di offerte in denaro, le quali non come elemo- 
sine erano considerate, ma quali pene ettettive e gravami giudiziari; e questo 
modo di redimersi era senza dubbio copiato dal sistema delle composizioni 
usato nei tribunali laici. Soltanto l'elemento religioso non aveva perduto anche 
in questa trasformazione la sua influenza, e lo prova l'uso di accompagnare Ja 
penitenza o il suo surrogato in denari colla confessione di tutti 1 peccati da 
parte del colpevole, coll’assoluzione sacerdotale e colla promessa solenne di 
adempiere la penitenza. Sittatta trasformazione fece cadere poi in disuso il 
sistema delle penitenze pubbliche, a cui sostituironsi le penitenze private colla 
confessione segreta (2). 

Il genere delle penitenze inflitte pei singoli peccati e delitti, fossero 0 no 
già puniti dalla legge laica, trovasi esposto nei Libri poenitentiales che con- 
tengono istruzioni per amministrare il sacramento della penitenza (dei quali 
ì più importanti appartengono alla Chiesa anglo-sassone ed irlandese dei se- 
coli vi ed viti; anche il Poenitentiale romanum non è composto a Roma; vi è 
invece forse qualche Poen. di origine longobarda). Questi Libri, lavoro di pri- 
vati o di uso locale, hanno grande importanza specialmente per la storia delle 
idee morali e dei costumi intimi delle popolazioni nordiche da poco convertite 
al cristianesimo (3). 


(1) Thesaurus, De poenis eccles., 1760; Riegger. De poenitentiis et poenis 
eceles., 1772, nel Thesaurus di Schmidt, t. VII; Schilling, Miinchen, o. c.; 
t.11; Meunrer, Die rechtliche Natur der Poenitenzen d. kath. Kirche, nell'Archiv 
f. kuth. Kirchenrechts, XLIX. 

(2) Francolini, De discipl. poenitentice, 1708: Frank, Bussdisciplin bis VII 
Julr., 1867; Hinschius, Airchenrecht. $$ 203, 256. 

(3) Ediz. Canisius: D'Achery, 1723; Migne, Putrologia latina; Wasser- 
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Le penitenze spirituali concorrevano alla repressione dei reati colle pene 
applicate dai pubblici tribunali, e sotto Carlomagno divennero coattive contro 
i pubblici delinquenti, che così oltre alla pena pubblica dovevano sottostare 
a quella della Chiesa. Ma dopo il sec. xrn la Chiesa rivendicò a sè l'esclusivo 
diritto di punire quei reali nei quali riscontrava ottesa diretta alla divinità e 
al culto, ed erano l'eresia, lo scisma, l’apostasia, la simonia; e per altri, cioè 
per le ottese contro i chierici, e per i delitti detti mixti fori (adulterio, con- 
cubinato, sodomia, sacrilegio, magìa, bestemmia, spergiuro, usura) pretese una 
giurisdizione concorrente collo Stato, imponendo non più semplici penitenze 
spirituali, ma pene afflittive, l’infamia, la confisca e anche la morte (per gli 
eretici), come rei di lesa maestà divina. A ciò provvedevano i tribunali della 
Inquisizione. 


548. Ciò che distingue il sistema penitenziario della Chiesa era: 
1° la competenza del giudice per apprezzare non solo l’aito esterno, 
ma la volontà intima che l’ ha prodotto; 2° il carattere della pena, 
che non punisce solo il delitto, ma che l’espia, lo ripara, lo scan- 
cella; 3° l'’acquiescenza volontaria del colpevole alla pena. Il diritto 
penale della Chiesa non conobbe oggetti e confini determinati, quindi 
comprendeva le intemperanze di ogni genere, moti di passione, 
cupidigie, orgoglio, invidia, impurità e vere lesioni giuridiche. Per 
tale comprensione si estrinsecava un sistema penale moralizzatore 
che aveva per iscopo di pacificare il colpevole con Dio e colla so- 
cietà per mezzo delle penitenze e della confessione. Poichè il delitto 
è peccato (oltrecchè offesa dell'ordine umano) e tutto ciò che è 
peccato priva della grazia, la Chiesa si fece intermediaria fra la 
coscienza lorda e il bisogno della grazia, imponendo al peccatore 
una volontaria espiazione che lo salvi, lo rimetta nella grazia per- 
duta e lo migliori. Riconoscere volontariamente il torto, dar segni 
di compunzione, ecco le condizioni che aprivano le porte al per- 
dono. Ciò condusse presto a importanti conseguenze sia per la 
valutazione del reato, sia per la natura della pena, le quali si fe- 
cero sentire in parte sulla legislazione germanica del sec. vini, ma 
più intensamente sullo svolgimento posteriore del diritto penale 
di Europa. 

Il delitto, che astrattamente 1 Germani non conoscevano, fu 
tale considerato dai Libri poenitentiales e dalla dottrina canonica, 
che formulò tutte le gradazioni della colpabilità (peccati mortali, 
veniali, omissioni), e che nella valutazione dell'atto vietato fuse 
gli elementi morali e soggettivi coi materiali ed oggettivi a cui 
si era fino allora ristretto il diritto penale germanico. Così la Chiesa 
lasciò al vescovo la maggiore libertà nell’applicare quella o questa 


schleben, Die Bussorduungen der abenland. Kirche, 1851; Schmitz, Die 
Bussbiicher und die Bussdisciplin der Kirche, 2 vol., 1883-1898; Hildenbrand, 
Untersuch. ueber die german. Poenitentialbiicher, 1851; Vering, sdirchiv. fiir 
kath. Kirchenrechts, t. XXX. Un Povenitentiale novarese è nello Spicilegium ca- 
sinense, I, 1893. 
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penitenza e nell'apprezzare le circostanze del reato, le condizioni 
dell'agente (età, condizione, sesso, stato, mente, ecc.) e l'uomo inte- 
riore (cor poenitentis: Reginone); la Chiesa volle individualizzare, 
per mo' di dire, la colpa secondo ogni uomo. Alla volontà, al dolo 
diede tutta la prevalenza nell'imputabilità, nessuno tenne respon- 
sabile del caso, più mitemente punì gli atti colposi. Partendo dal 
principio che origine del reato e del peccato sia la volontà, eguagliò 
il tentativo al reato consumato, e volle punito il consiglio e la 
partecipazione in qualsiasi misura e forma colla pena stabilita per 
l’azione stessa. 

La pena si elevò, secondo il concetto ecclesiastico, a espia- 
zione e a mezzo di miglioramento morale. Sebbene corporali, seb- 
bene sensibili e materiali e parallele ai sistemi germanici, sebbene 
graduate secondo le privazioni dei godimenti della vita, che impor- 
tavano, le penitenze volevano colpire l’uomo interiore, umiliarlo, 
correggerlo e riabilitarlo davanti a Dio, rimettendolo nella grazia 
divina, per poi restituirlo edificato, migliorato alla società. Le peni- 
tenze furono per tutto il periodo germanico un supplemento alla 
insufficienza del guidrigildo e delle composizioni; c furono la prima 
applicazione del principio che tutti sono eguali davanti la legge, 
imperocche la legge della Chiesa non faceva eccezione fra Romani 
e Barbari, fra vincitori e vinti. In questi tempi di fede esse furono 
un contrappeso all’insufficienza dei poteri pubblici, all’individua- 
lismo sfrenato ed incivile, il quale paralizzava ogni miglioramento 
e impediva alle buone leggi di portare qualsiasi frutto. 

Così, quantunque la soverchia prevalenza del lato soggettivo 
e la trattazione del delitto come peccato, imprimessero al diritto 
penale della Chiesa un carattere religioso, per lo spirito universale 
di essa che rappresentava allora un ordine morale superiore all’esi- 
stente, ne seguì che anche la concezione del reato assurse a univer- 
salità allora ignote, e abbracciò altre violazioni dell'ordine morale, 
che le leggi germaniche non punivano (1). In virtù degli stretti 
rapporti fra Stato e Chiesa, e dell'influenza di questa sulla legis- 
lazione civile, i principi del diritto ‘penale canonico passarono, 
lentamente però, anche nella pratica secolare. L'esempio dei tribu- 
nali sinodali ispirò spesso i legislatori; ma più giovò l'esempio 
che dopo il sec. ix venne dai tribunali tenuti dagli ecclesiastici 
entro le signorie patrimoniali ed entro le immunità e poi nelle 
stesse città, ove verso il 1000 i vescovi presiedevano regolari as- 
sisie giudiziarie. E avrebbe bastato a modificare il sistema penale 


(1) Perciò puniva il suicidio: Nòoldeke, Kirchl. Beerdigung der Selbst- 
mirder, 1903; Geiger. SHbstmord in KR., Archiv f. kath. KR., UXI. 
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ordinario il fatto che dopo 1l mille i chierici sottostavano ad altra 
legge penale ($ 161) e che vi era un foro importante ove le ten- 
denze germaniche erano ripudiate ed ove reati e pene erano consi- 
derati da un punto di vista più conforme a quello del diritto 
romano. 

Nelle fonti canoniche è sviluppata una completa teorica sui 
reati, le aggravanti, le attenuanti, sulla correità, ecc. Chiara è la 
distinzione fra peccato e delitto, che viene classificato in 4 cate- 
gorie, crimen, delictum, scelus, exrcessus: e il delitto è diviso in no- 
torio, manifesto, occulto. Sono bene precisate le nozioni di dolo, come 
quelle di culpa e di casus. La volontà consapevole è sempre ri- 
chiesta perchè si abbia imputabilità. Tuttavia restano traccie di 
concezioni anteriori, colle quali sì ammetteva una responsabilità 
penale anche senza dolo o colpa, come ai discendenti degli scomu- 
nicati (1). Deficienti sono le teoriche sulla punibilità del tentativo, 
perchè mancanti di principî fissi. Notevoli quelle sullo stato di 
necessità. Fine della pena è la vendetta, l’intimidazione e l’emenda: 
e da questa nacque la censura, che servì alla Chiesa come mezzo 
per costringere al pagamento delle obbligazioni, es. delle decime. 
Si deve all’Inquisizione l'avere introdotto il sistema delle pene in- 
determinate, revocabili, provvisorie. Le penitenze si trasformarono 
in pene pubbliche dopo che si rinchiusero i colpevoli nei monasteri. 
Da ciò nacque la pena della prigione. Solo dopo il secolo xnr la 
prigione vescovile fu concepita come pena. Grande importanza eb- 
bero la scomunica a cui doveva precedere la trina monitio (2), 
l’interdetto, il diniego di sepoltura ecclesiastica, l'incapacità ad 
acquistare uffici ecclesiastici, l'esilio, il bando, ecc. 

Reati canonici sono: l’eresia (pena il rogo, con divieto di co- 
municare cogli eretici), apostasia, scisma, sortilegio, magìa, be- 
stemmia, simonia (vendita dei dona spiritualia o spiritualibus an- 
nera), sacrilegio (percosse contro chierici, furto e rapina di cose 
sacre, incendio degli edifici sacri, violazione di chiese e del diritto 
di asilo), adulterio (3), bigamia, libidine (stuprum, fornicatio, concu- 
binatus), omicidio, aborto, suicidio, esposizione di infanti, furto, 
usura, ecc. 


(1) Hinschius, V, 23; Schiappoli, Responsabilità penule senza dolo 0 colpu 
nel vol. II degli Studi in onore di V. Scialola, pp. 227-247. 

(2) Opere di Kober, Schilling, Molitor. Vedi Hinschius, IV, 797; 
Schiappoli, Dir. pen. can., 807 è segg. 

(3) Bennecke, Strafrechtl. Lehre von Ehebruch in ihrer historisch-dogmati- 
schen Entwick., I, 1884. 
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Capo IV. 


IL DIRITTO PENALE DAL SECOLO X AL SECOLO XVI (*) 


549. L’opera legislativa dei re longobardi e franchi avrebbe 
portato buoni frutti, se le condizioni sociali d’Italia e dell'Impero 
fossero rimaste immutate. La vendetta privata era ridotta agli 
estremi, e l’azione del potere politico concorde coll’ecclesiastico 
l'avrebbe sradicata anche dai costumi. Se non che la feudalità le 
porse un valido aiuto per risuscitare. Causa le guerre continue che 
travagliarono l'Alta Italia e la Centrale, causa l'anarchia, le tur- 
bolenze politiche conseguenti, la parola della legge rimase inascoltata, 
spesso deserti di accusatori i tribunali, perchè quelli che potevano, e 
specialmente i vassalli, preferivano farsi giustizia da sè; e così 
la vendetta privata infierì per tutto il secolo x e anche per l'x. 
Nell'ordinamento feudale essa trovava incitamento e sussidio, perchè 
ogni potente aveva allargata la sua influenza anche fuori dello 
stretto cerchio famigliare, e 1 vassalli dovevano dare aluto se chia- 
mati alla vendetta (Del Giudice). Depressa l'autorità e assotti- 
gliata e sminuita di molti diritti, che passarono ai vassalli, la forza 
e la difesa privata si mostrarono circondate di un carattere pub- 
blico e riconosciuto; talchè l’autogiustizia perfino ebbe un'impronta 
di legittimità, proveniente dall’esercizio di poteri sovrani, onde 
ogni membro della gerarchia feudale si ammantava. 

Da così strano innesto germogliarono le querre private ($ 153), 
che specialmente in Germania furono disciplinate da leggi fino a 
tutto il secolo xv, e le rappresaglie ($$ 160, 258); le une forma 
feudale della faida, le altre del pegno privato. Queste manifesta- 
zioni dell’autodifesa seguirono in Italia le sorti del feudalismo, dal 
cul grembo erano sorte; e quindi tostochèe, o nelle monarchie o 


(*) Bibliografia. — Kohler, citta $ 11; Del Giudice, La vendetta nel dir. 
long., nei suoi Studi di storia e diritto, 1889, pp. 351-361; Muratori, Antig. 
ital., diss. 55 (sulle rappresaglie, vedi anche $ 258); Falletti-Fossati, 
Costumi senesi, 1882; Frauenstidt, Blutrache u. Todschlagsiihne, 1881. 
— Sulle paci: Bar, Kostlin, p. 114; Waitz, VI, pp. 419-440; Goecke, 
Die Anfiinge der Landfrieden, 1874; Eggert, Studien zur Gesch. der Land- 
frieden, 1875; Herzberg-Frinkel, nei Forsch. 2. d. Gesch., XXIII; 
Kiich, Die Landfriedensbestrebungen Friedrichs, I, 1887; Huberti, Gottes- 
frieden und Landfrieden, Rechtsgesch. Studien, 1, 1892; Sutter, Johann von 
Vincenza u. die itulien. Friedensbercebunyg im Jahr. 1233, 1891; Calisse. 
o. c.; De Antonellis, Dei principi di dir. pen. che si conteng. nella Div. 
Comm., 1893; Zdekauer, Criminalità italiana nel dugento, Bvllettino senese 
di storia patr.; Andrews, Le chatiment de jadis, 1902. 
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nei Comuni, la potestà pubblica si assise su basi solide, questa 
non tardò a rivendicare a sé l'esclusivo diritto di impartire la giu- 
stizia punitiva. Ma cio non si verificò che lentamente, e l'esercizio 
della faida continuò ancora per un pezzo, riconosciuto nelle stesse 
Costituzioni imperiali. impotenti a distruggere uno stato di cose 
che era conseguenza del sistema feudale. Gli imperatori, visto che 
non sarebbe stato possibile abolire la faida, si riservarono per 
mezzo di leggi dette Costituzioni di pace, che fanno riscontro alle 
disposizioni dei Concili sulle tregue di Dio, di regolarle; e così 
stabilirono che la guerra privata non si potesse muovere che con 
giusta causa e dopo esperimentate le vie giudiziarie; e che pria 
di passare alle ostilità, si dovesse inviare per mezzo di araldi un 
solenne preavviso (difiduciare: Federico 1, 1187); e poscia aspet- 
tare un certo tempo; e che durante la guerra si dovessero rispet- 
tare le vigne e i raccolti, non incendiare per vendetta le proprietù 
dell'avversario, non perseguitare costui in casa o in altro luogo 
chiuso. Contemporaneamente vietossi di esercitare la faida in certi 
luoghi e contro certe persone: furono esclusi i chierici, le donne, 
i mercatanti, gli ebrei, i contadini, i pescatori. Non si dovevan 
commettere atti dì violenza entro le chiese, cimiteri, molini, osterie, 
grandi strade, piazze di villaggi e città. In certi tempi solo contro 
le persone e non contro le cose sì potevano spiegare le ostilità. 
Gli atti di faida compiuti contro queste prescrizioni costituivano 
altrettanti delitti, e l'agente è detto dalle leggi imperiali violutor 
pacis et fidei, e punito con pena pubblica. Intanto queste guerre 
private non erano semplici duelli, ma vere e proprie guerre guer- 
reggiate, colla partecipazione di tutti i parenti e dei vassalli delle 
due parti, coll’intervento anche di estranei, che preventivamente 
dichiaravano da qual parte si volevano schierare; duravano spesso 
anni e anni e finivano per stanchezza, dopo che da una parte e 
dall'altra si era distrutto, bruciato ed ucciso. 

Ad altre misure nei sec. xr-xmI ricorse la legislazione impe- 
riale per rafforzare la potestà punitiva dello Stato e per obbli- 
gare le vittime a invocare l'appoggio dei tribunali, invece di ricorrere 
a violenze private, proibendo, p. es., le riunioni e le ingiurie ten- 
denti a turbare la pubblica pace, facendo giurare e rinnovare il 
giuramento ogni lustro al cittadini dal 18 ai 70 anni di non usare 
la forza privata in sostegno dei propri diritti, e per impedire che 
pria del giudizio gli offesi impazienti di una riparazione assalissero 
gli offensori, o dopo il giudizio, non paghi della soddisfazione avuta, 
altro volessero ottenere dalle loro mani, imponendo giuramento 
ad offesi ed offensori di vivere in tregua per un determinato tempo. 

550. Però, malgrado questa anarchia, il diritto penale non restò 
stazionario; e se la formazione di una legge penale imperiale in- 
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contrò un grave ostacolo nella difficoltà di secernere gli atti di 
auto-difesa e resistenza lecita da quelli costituenti delitto, se ap- 
punto per la debolezza dell’autorità, molti atti di violenza passa- 
vano per atti di difesa, la legislazione Imperiale posteriore al mille, 
avendo sempre in vista di tutelare, come poteva, la pace comune, 
la sicurezza interna, tolse agli atti criminosi quel carattere di 
affare privato, che spunta sempre nell'antico diritto germanico. Il 
reato entrò, per essa e completamente, nel campo del diritto pub- 
blico; e senza nulla modificare ai rapporti che si formano fra offeso 
ed offensore, l’idea della lesione indiretta fatta al Sovrano o allo 
Stato acquistò un valore prevalente. Come conseguenza di ciò si 
trasformarono anche le idee e gli effetti della disobbedienza al 
giudice e della trasgressione alla pace imposta. Questa disobbe- 
dienza divenne una rivolta, un'offesa diretta al capo dello Stato, 
la quale si doveva reprimere in nome di lui; non più solo in nome 
della pace, ma della fides, della fedeltà che ogni suddito era tenuto 
osservare verso il re. Scomparve così il principio della pace, che fu 
sostituito da quello di fedeltà e di obbedienza verso i funzionari 
del re e si riconobbe loro il diritto di procedere contro i ribelli 
e i disobbedienti. L'idea della fedeltà, che si affermò e si diffuse 
col feudalismo, divenne fondamentale nella legislazione imperiale, 
ed ebbe importanti conseguenze nel diritto penale, perchè allargò 
l’idea del delitto, diede origine a nuove forme di incriminazione, 
impose il diritto dello Stato di esercitare esclusivamente la mis- 
sione della giustizia repressiva. Fu il concetto di fedeltà, che nella 
graduazione dei delitti pose al primo posto i reati di lesa maestà, 
di tradimento, di cospirazione, di fellonìa, e che, alla fellonia cgua- 
gliando la disobbedienza verso le citazioni e le sentenze dei magi- 
strati pubblici, avocò ai tribunali dello Stato il giudizio di tutti 
i reati una volta detti privati, pei quali l'ammenda e il fredo erano 
attribuiti al sovrano, e la composizione od indennità all’offeso. 
Avvenne così che la pena pubblica si separò dal pagamento del 
danno, che le pene corporali si resero più frequenti e che per 
l'azione dello Stato la composizione discese al rango di semplice 
riparazione di danni. — Lo Stato intervenne in nome proprio in 
tutte le cause; questo fu il vero progresso. Ma allora non sì pre- 
sentò certamente così chiaro e determinato, anzi sì può dire che 
in questo periodo si ebbe dissoluzione degli elementi anteriori, senza 
che si fosse raggiunta la formazione di nuovi concetti; tutto è in 
preparazione, nè possibile è stabilire i vari punti intermedì fra 
le pene pubbliche e le guerre private o le composizioni. 

551. Quando le istituzioni municipali apparvero già fondate nel- 
l'interno delle città rivelossi un contrasto fra le antichi abitudini 
di faide private e l'autorità pubblica, che quelle voleva distrug- 
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gere e voleva difendere l'ordine e la pace. I Comuni che pur ini- 
ziarono in Italia la lotta contro la feudalità e si adagiarono sulle 
sue rovine, non riescirono a sopprimere le vendette private e le 
rappresaglie; e nonchè vietare questi istituti, li accolsero nelle 
loro leggi e se ne servirono (Del Giudice). Al principio del sec. xnI, 
le autorità cittadine dovettero limitarsi a disciplinare le inimicizie 
o vindictae, concedendo licenze per esercitarle, restringendole ai 
parenti prossimi, vietando qualche fiata andare fino all'omicidio, 
volendo, giusta la legislazione imperiale, che si preavvisasse l’av- 
versario con pubblica sfida, autorizzandolo ad armarsi e fortificarsi 
in casa, se la briga era ingiusta, e qualora l'offensore non prefe- 
risse provare la sua innocenza davanti ai tribunali, ricorrendo nel 
caso alle ordalie. Si vede che questo sistema penale è calcato sulle 
tracce della legislazione imperiale del sec. xt. In quel tempo certe 
leggi (Pistoia, Firenze) statuivano che la condanna non bastasse 
da sola a estinguere l’azione della vendetta, la quale doveva sol- 
tanto essere competente, e che anche dopo il giudizio fosse permesso 
esigere soddisfazione colle cattive se l’offensore non addiveniva a 
pace e non la comprava. Questa compiacenza o tolleranza verso 
le guerre private trovasi nei primordi del Comune; scema o scom- 
pare quando, cresciuta la forza dei poteri pubblici, ordinati i tri- 
bunali, sì presero provvedimenti per combattere siffatte insolenze 
e far valere la giustizia del tribunale. Il che non era agevole, 
ostandovi l'educazione e le tradizioni; nemmeno la Chiesa vi era 
riescita. Imperocchè, anche dopo che si erano inflitte ed eseguite 
le pene, gli offesi non sembravano soddisfatti, e per sentimento 
di onore e di vendetta volevano essi stessi prendersi ulteriore s0d- 
disfazione sull’offensore e la famiglia di lui; e questo mutava le 
città in altrettanti teatri di lotte e zuffe, alle quali da un lato e 
dall'altro non partecipavano solo i parenti, ma tutto il casato o 
consorterie ($ 270) e i membri delle compagnie o società a cui 
l'offeso era iscritto, se trattavasi di offesa fatta da estraneo, ed 
i vassalli. A questi grandi mali provvidero poi le città, imponendo 
tregue, facendo giurare paci fra le parti, obbligando queste ad 
associarsi alla sentenza del giudice e non prendere le armi per 
un certo tempo; istituendo speciali magistrati, detti anche giudici 
treguani, incaricati appunto di assopire ì dissidi, soffocarli con 
opportune pacificazioni dopo le sentenze, fare il possibile per impe- 
dire spargimenti di sangue. Di queste lotte sono piene le storie 
municipali, e spesso sono dai novellieri accennate. E provvidero 
ancora chiedendo la cooperazione di tutti i cittadini, perchè si fa- 
cessero le paci, carcerando e punendo gli offesi che non volessero 
accettare la riconciliazione dopo che la pena era stata soddisfatta, 
condannando alla berlina e alla frusta le donne che incitavano 1 
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mariti alle vendette. A meglio sopprimere le cause e gli incentivi 
a nuove discordie, dopo le pene espiate e le paci giurate, vietavano 
le leggi municipali sovente al reo, e specialmente all’omicida, di 
restare nella città in cui abitavano i parenti dell’ucciso, se non 
aveva con questi giurata la pace; oppure vietavano di mostrarsi 
in pubblico; e sono curiose le disposizioni degli Statuti prese per 
impedirgli di incontrarsi coll’offeso o coi parenti della vittima. Le 
consorterie e le corporazioni vietavano ai membri le inimicizie fra 
loro, perchè fra gli obblighi del consorte eravi quello di accettare 
le paci che fra i soci stabilivano i capi. 

552. Solo in Sicilia, grazie al forte governo istituitovi da Fede- 
rico II, le faide erano veramente bandite. Quel sovrano riescì ad 
affermare vittoriosamente il potere punitivo dello Stato contro le 
prepotenze baronali, e a punire con morte chi muoveva guerre 
private. Nelle altre parti d’Italia gli istituti della privata difesa 
durarono ben tardi, in qualche luogo fin verso il sec. xvI, ovunque 
però sempre decrescendo, banditi dall'azione della Chiesa, che ap- 
profittava di certe feste religiose per far stringere le paci, assopire 
gli odi, metter fine alle rappresaglie (1); dall'influenza del diritto 
romano, dal progredire della civiltà, dal rafforzarsi dell’autorità 
pubblica, dall’ordinarsi di una polizia preventiva e giudiziaria, dal 
sostituirsi delle pene restrittive di libertà alle composizioni pecu- 
niarie, dall'introdursi del procedimento inquisitorio, dalle modifi- 
cazioni introdotte nel sistema delle prove, è anche dallo scompa- 
rire delle bande di avventurieri o sgherri che si assoldavano per 
le guerre private e dal loro trasformarsi in truppe regolari. La 
Sardegna non fu tocca dall'influenza germanica nè conobbe le com- 
posizioni (pro dinari non campit: Carta de Logu); la pena vi ebbe, 
come nel dir. bizant., carattere sociale. 

553. Nelle scuole giuridiche longobarde si era compiuto qualche 
progresso nella concezione del reato e dell’imputabilità; precisate 
si erano le idee del dolo e degli elementi soggettivi; meglio deli- 
neate le figure criminose; ma questi immegliamenti scomparvero 
di fronte al poderoso lavoro che compirono i criminalisti italiani 
nel sec. x ($ 101) sotto l'influenza del diritto romano. Il quale, 
appena risorto e insegnato nelle scuole, esplicò forte la sua azione 
su tutte le parti del diritto penale e procedura penale: imperocchè 
i magistrati delle città italiane nei sec. xm e xrv, essendo per lo 
più dottori di giure romano o già studenti nelle università, apprez- 
zarono presto la superiorità delle teorie penali romane, per quanto 


(1) A. Lignano, De amicitia; De Cuneo, De securitate, in TUJ., XII; Vel- 
pelli, id., XI. — Sulla defensa vedi le cit. op. di Siciliano e di Schupfer. 
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incomplete siano, preferirono il sistema delle pene pubbliche ed 
avversarono quello germanico delle composizioni e delle guerre 
private. Essi che erano magistrati e legislatori, si fecero fautori 
delle pene corporali, che fino allora erano applicate solo per certi 
reati di ordine pubblico e sussidiariamente, quando cioè la compo- 
sizione non veniva pagata. Nella legislazione di questo tempo no- 
tasi il singolare elevarsi delle pene pecuniarie, il che prova tanto 
il crescere della ricchezza mobiliare, quanto lo sforzo dei legisla- 
tori di renderle soverchiamente onerose in modo da sostituirle 
poi con pene corporali. Il diritto giustinianeo ispirava sul reato e 
sulle pene nuovi concetti, che veggonsi accolti negli Statuti quanto 
più vennero riformati. Si raggiunse dagli Statuti del sec. xiv la 
separazione completa fra la pena quale riparazione sociale e la 
composizione quale riparazione privata. Ma, resto degli antichi 
costumi e documento degli ostacoli che incontrava la legge e che 
la rendevano incoerente, si ebbe questa singolare anomalia, che 
l’azione dell'autorità poteva essere paralizzata col perdono e coi 
pacificamenti intervenuti fra offeso e offensore; nel qual caso im- 
muni da pena o al massimo, pei reati gravissimi, come omicidio, 
sottoposti a pena più leggiera, andavano 1 rei. Da ciò l’ impor- 
tanza che ebbero specialmente nella scienza e nel foro le questioni 
sulle paci e le tregue (1), e anche quelle sulla confessione spon- 
tanea e sul pentimento del reo, per cui diminuivasi la pena. Siffatti 
espedienti che limitavano ancora il diritto della società a difendersi 
e tendevano a mantenere al reato un carattere privato, vennero 
aboliti definitivamente nel secolo scorso. 

La legislazione statutaria (2) non tracciò sempre i limiti dell’au- 
torità punitiva e pei delitti detti straordinari lasciò al giudice grande 
latitudine; ciò conduceva a ingiustizie e ad esorbitanze di seve- 
rità. Si propose di atterrire, e perciò, quando non potevasi colpire 
l’autore del reato, punivansi i parenti più prossimi, il padre pel 
figlio, il figlio pel padre; nei crimini contro la sicurezza dello 
Stato, punivansi i figli, la moglie, i parenti del reo, e in altri casi 
se il reo restava ignorato, chiamavansi responsabili pecuniariamente 


(1) Assecuramentin, cautio de non offendendo, de bene vivendo, erano tutti 
mezzi dati dal giudice per assicurare la pace tra otteso e ottensore. Il giudice 
faceva promettere alla parte di vivere tranquilla. se all'offeso accadeva qualche 
male, presumevasi autore colui che l'aveva molestato altra volta. ]l giudice po- 
teva vietare anche a questo di non farsi vedere vicino alla casa dell'otteso o 
in luoghi pubblici. Guilelmus de Cuneo, Tract. de securitute. Truct. univ. 
juris, XII; Felinus Sandeus, an. 1482; Herculani, De cautione de non of- 
fendendo, 1569; Schierlinger, Die Friedenburgschaft, 1877. 

(2) Nuova bibliografia degli statuti municip. ital. Fontana, 2 vol.. 1907. 
Sulla legislaz. penale statutaria vedi Kohler, Strafrecht, cit. 
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i vicini e gli abitanti della contrada. — Oggetto di curiosità sono 
i processi penali con solennità intentati ad animali rei di stragi, 
di danni alla proprietà, di lussuria e di stregoneria, processi se- 
guìti da condanne ed esecuzioni (1). 


554 (*). I criminalisti del sec. x111 e xiv (v. & 101) vollero fondare ìl loro diritto 
penale sulle fonti romane dei libri terribiles (libro 47 e 48 del Dig. e sul libro 
9 Cod.ì), ma spesso ricorsero alla /ex /ombardu (2), e sempre tennero davanti le 
leggi municipali e continuamente coll’osservazione pratica completarono le 
ristrette categorie criminali del diritto romano. Così associata la scienza alla 
pratica, con reciproca azione, avvantaggiarono e quella e questa. Alla legge 
longobarda ricorsero specialmente per le robarie, l’insultus, le tregue e pei 
reati compresi sotto il titolo de vi privata et publica; da essa trassero la di- 
stinzione fra le semplici percosse e le ferite con sangue (mettendo le percosse 
fra le ingiurie reali, e dichiarando’ vulnus solo l'effusio sanguinis, come in di- 
ritto germanico, che può aggravarsi se vi è frattura, deturpamento, debilita- 
zione). Si valsero pure del diritto canonico pei reati di eresia (crimen laesae 
dirinae majestatis), per l'aborto e i reati carnali, per la distinzione fra vulnera 
laethalia e non laethulia. Ma non furono copiatori; anzi innovarono in tutte le 
parti più dei civilisti, e grandissima è la loro emancipazione dal diritto romano 
nelle dottrine generali, e in confronto di esso le dottrine loro presentano maggior 
larghezza e precisione, e sono certamente in armonia colle leggi penali del 
tempo. Non diedero sistemi perfetti, coerenti; e le dottrine sulla generalità 
del reato non costituirono per essì una parte a sè; incidentalmente ne trat- 
tarono nelle varie fattispecie criminose. Vollero servire la pratica, che tratta- 
rono con grande tatto e discernimento, e nelle loro osservazioni casistiche va- 
lutarono, in modo nuovo e generalmente buono, gli elementi oggettivi e sog- 
gettivi del reato. Certamente vi è spesso piucchè incertezza per mancanza di 
principî generali, e vi è dippiù tutta l'incertezza propria in questo periodo di 
transizione; per es., non si liberarono dai concetti che le leggi barbariche ave- 
vano lasciato in eredità all’epoca comunale, sul delitto e sulla pena, nè ac- 
colsero interamente i romani; sovrapposero le loro idee alle consuetudini locali 
e da queste trassero, senza criticarli o ripudiarlìi, pregiudizi, errori e soventi 
enormità, specie nell'infliggere le pene con raffinate crudeltà, che volevano 
giustificare con testi romani. 

Ecco alcune delle idee che sulla parte generale del delitto e della pena 
e sui reati singoli ricavansi dagli scritti di Gandino, Bonifacio de Vitalinis fino 
ad Angelo Aretino dei Gambiglioni. — Essì formularono la distinzione fra de- 


(1) Berriat de S. Prix, nelle Mémoires de lu Socicté des antiq. de France, 
1829, t. VIII; Menabrea, Origine, forme, esprit des jugements rendus au im. d. 
contre les animare, 1846; Pertile, VI, 279; Lessona, Giurispr. animalesca, 
1888 e 2* ed., 1907; Amira, 7'hierstrafe und Thierprocesse, 1891; D'Addosio, 
Bestie delinquenti, 1892; Del Giudice, nel volume pel Cinquantesimo anno 
di insegnamento del prof. Pessina. 


(*) Bibliografia. — I trattati di Alberto da Gandino, Angelo de Gam- 
bilionibus, ecc. Sulle varie ediz. di queste opere vedi Savigny, III, 
oltre diversi trattati pubblic. nel vol. XI dei TC/ — Calisse, Svolgi- 
mento storico del diritto penale in Italia dalle invasioni barbariche alle ri- 
forme del secolo XVIII, nell’Enciclopedia del diritto pen. italiano diretta 
da E. Pessina, 1904; Storia del dir. penale ital., 1895; Kantorowicz, 
Albertus Gandinus und das Strafrecht der Scholastick, I, Die Praxis, 1907. 


(2) Salvioli, Dell'uso della Lombardu, citato al $ 44. 
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litti e crimini, senza però determinare una retta linea di separazione. Delitto 
era tutto quello che poteva essere punito da pena afflittiva, ma essendo questa 
lasciata ad arbitrio del giudice, da lui pure dipendeva la qualifica del fatto, 
che così poteva esser posto nell’una o nell'altra categoria. 1 crimini distingue- 
vano in crimina laevia, atrocia, atrociora, atrocissima, distinzione importante 
in quanto che, per es., per questi ultimi il tentativo si assimilava al reato 
compiuto, e gli elementi soggettivi si valutavano senza lasciar al giudice nes- 
suna latitudine di giudizio. Di minore importanza, perchè respinta dal diritto 
canonico, fu la distinzione fra reati pubblici, in cui la pena era certa, e pri- 
vati, in cui era parimenti arbitraria. Klemento fondamentale tennero la volonta. 
In maleficiis spectatur voluntas, non exitus. Ma abbandonarono le teorie romane 
sul conato (1), il quale punirono con pene sempre più miti in confronto del 
reato compiuto, e così fecero per gli atti preparatorì (contro alle disposizioni 
della L. Cornelia), e lasciarono impunito chi dava l'ordine di uccidere, se il 
reato non seguiva. lì mandante incriminarono più del mandatario. Diverse fu- 
rono le opinioni intorno alla responsabilità dei complici; alcuni (Bonifacio) 
seguirono il principio romano: agentes et consentientes puri poena puniuntur. Altri 
vollero puniti i secondi colla metà della pena (Gandino). Con Claro si co- 
mincia a distinguere fra agente principale e complici, ai quali vuole applicata 
una pena minore. Già Bonifacio de Vitalinis aveva proposto un'attenuazione 
di pena pei favoreggiatori (2). Trovansi sottili distinzioni fra il consiglio e 
l’istigazione, l'aiuto morale e fisico e il favoreggiamento, fra questo e la ricet- 
tazione; sviluppata è la dottrina della complicità, sia anteriore o posteriore 
alcompimento del reato. Studiata fu la questione della territorialità della legge, 
quella della lex Zocî commissi delicti, della estradizione, delle cause dirimenti 
il dolo, delle attenuanti, dell’ignorantia legis, ecc. Per es., già Gandino di- 
ceva: “ Impuberes, quando alii decapitantur, ipsi debent ferula caedi ,. La donna 
doveva essere sottoposta a tortura prima dell'uomo: i nobili puniti con mag- 
giori multe. 

Nell’omicidio e nei danni alla integrità personale cercarono di tener con- 
giunte le disposizioni della L. Cornelia de sicariis con quelle della L. Aquilia. 
1 reati contro l'integrità della persona o lesioni personali, limitarono alle lesioni 
corporali e li dissero reati contro le membra. Come i Romani, guardarono nelle 
lesioni corporali all'animo presunto di recar morte, e così la lesione colloca- 
rono fra gli omicidî tentati; oppure vi riscontrarono l'animo di oftendere, di 
recare onta e la compresero nelle ingiurie. Quindi manca in essi un titolo per 
le ferite. Gandino ne parla a proposito delle ingiurie e degli omicidi; Boni- 
facio a proposito dell'insultus e delle percosse. Basandosi sui testi romani, che 
negano la redibitoria pei piccoli vizi, mandavano impunite le piccole ferite. 
Importanti sono le dottrine sull'omicidio in rissa, sulle responsabilità dei ris- 
santi, sulla punizione di tutti quando l'omicida è sconosciuto, e quelle sulla 
connessione fra la ferita e la morte, sulle perizie mediche, sul tempo di cura 
e complicazioni delle ferite, sull'esito letale che specifica il reato, se avve- 
nuto per alcuni entro 8 o 5 giorni, per altri fino a 8 mesi, a un anno, a tre 
anni dopo la ferita. Le idee di colpa e caso trovansi meglio precisate, secondo 
il diritto romano e il canonico; e notevoli sono le dottrine sulla legittima 
difesa, sulla provocazione e sul tempo che corre da essa al reato. 

Estesissimo, secondo il diritto romano, il concetto dell'iniuria; e coll'actio 
inturiarita fu tenuto chi cita senza motivo giusto, chi vieta pascolare o ba- 
gnarsi in luogo pubblico, chi vieta di vendere o comprare, chi calunnia o sì 
fa beffe di alcuno, chi fa segni nelle proprietà altrui per mostrare che gli 
appartengono, chi entra in casa altrui, chi molesta una persona in qualsiasi 
modo. Invece, meglio del diritto romano e più attenendosi al germanico, pre- 


———————————__——— = -t——— 


(1) Seeger, Ausbildung der Lelre vom Versuch der Verbrechen in der Wis- 
senschaft des Mittelalters, 1869. — Sul concorso di più persone, v. Caiazzo, 
Concorso di più persone nel reato, 1885. 

(2) Amellino, La partecipazione al reato nella storia del diritto, 1396. 
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cisarono l’idea del furto, che separarono dalla truffa (messa fra il falso), dalla 
rubaria e dalla rapina, e diligentemente elaborata fu la teorica del falso (1). 
Da Cepolla specialmente trovasi svolta la teoria della continuazione del furto, 
elaborata per salvare il reo dalla pena capitale minacciata pel terzo furto; 
secondo quella più furti minimi 3i dovevano contare per un furto unico, i 
furti commessi in minore età non dovevansi calcolare fra i tre furti, e il terzo 
furto nel senso fatale della legge si aveva quando già condanne per glì altri 
due precedenti erano state pronunciate. Trovansi in questi criminalisti sepa- 
rate le diverse figure che i Romani avevano aggruppate sotto il titolo de ri 
publica et privata, ed elevate a titoli speciali. Per Gandino in crimini straor- 
dinari incorrevano i ruffianìi, gli incettatori di viveri, gli spacciatori dì cattive 
medicine, chi cede gli strumenti altrui al rivale, chi imbratta gli abiti di 
alcuno, chi giuoca con serpenti e fa sconciare le pregnanti, ecc. — La preoc- 
cupazione dei giuristi di salvare i rei dalle gravi pene, diede origine a molte 
dottrine importanti. 

In quanto alla pena non si può dire che avessero un’idea chiara del do- 
vere e dei diritti dello Stato. Gandino, pur affermando che il delinquente 
offende la repubblica, sostiene ancora che sopra qualsiasi malefizio, punito con 
pena di sangue, è lecito al reo transigere, perchè ad ognuno è lecito redimere 
il suo sangue. Solo siftatta transazione vieta pel caso di lesa maestà, eresia, 
lenocinio, incesto (2). 


555. Straordinari sono i vizi di questo tempo nell’applicazione 
delle pene; gli stessi vizi li troveremo nei sistemi di prova e per 
la tortura. ‘Anzi tutto atrocità e barbarie; supplizi orribili; ecces- 
siva applicazione della pena di morte usata a scopo di vendetta e 
di intimidamento, anche pei reati piccoli e con modi spaventosi 
applicata pubblicamente, perchè fosse esemplare. Usavasi la decol- 
lazione, la forca, il rogo, le tanaglie; il parricida era ucciso percuo- 
tendogli la testa contro la terra (3). Inoltre frequenti le mutilazioni, 
l’esilio, la confisca, il carcere, la distruzione delle case, il bando, il 
marchio, l’infamia e la perdita dei diritti civili. 

Il falso monetario, quale reo di lesa maestà (4) era arso vivo; 
e così sul rogo finivano l’eretico, l’incendiario, l’adultero, il lenone, 
il sodomita, il falsario, l'assassino, il grassatore, chi aveva già 
ricevuto due condanne per furto. Al rogo condannavansi le streghe 
e quelli in fama di esercitare magìa o sortilegi, in osservanza al 
principio biblico maleficos non patieris vivere. Innocenzo VIII (1484) 
aveva solennemente condannate le streghe, che furono processate 
fino al sec. xvi. Nel Piemonte si cominciarono a perseguitare 


(1) Heinemann, Crimen falsi in d. altital. Doktrin., 1904; Finzi, I reati di 
falso, T, 1902. Sul furto vedi il trattato di Manzini, e Finzi, I furti privi- 
legiati, 1903. 

(2) Blandini, Il reuto di stato nel dir. storico ituliano, I, 1892. 

(3) Pertile, V; Cantù, Beccaria e il dir. penale, 1862; Rondoni, I giusti- 
ziati a Firenze, Arch. stor. ital., 1901, 1902 (e bibliografia, 1901, a pag. 214); 
Ademollo, Le giustizie a Roma, 1882; Motta, in Arch. stor. lomb., serie II, 
fasce. 20; Roberti, Il libro dei giustiziati a Ferrara un. 1441-1577, nell’'Istit. 
reneto, LXVII, 1907. 

(4) Salvioli, Diritto monetario (nell'Enciclop. giurid., v. Moneta, pp. 79-91). 
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dopo 11 1387. Dal 1400 al 1550 se ne bruciarono 30 mila, secondo 
la testimonianza di Lodovico de Paramo (1). Non vi era alcuna 
proporzione fra la pena e il reato, nessuna graduazione fissa; e a 
questi vizi cercò rimediare la giurisprudenza colla teoria dei cri- 
mini straordinari, e con sbagliate applicazioni della romana extra- 
ordinaria cognitio, e colla facoltà lasciata al giudice di fissare la 
quaestio facti; con che si veniva indirettamente a dargli latitu- 
dine nello stabilire la pena, sempre però prima della causae co- 
gnitio. Vi erano pene eccessive a semplici contravvenzioni di po- 
lizia o a piccoli reati contro la proprietà; le pene per questi ultimi 
erano specialmente inacerbite, e la borghesia grassa dei Comuni 
difendeva la proprietà di recente acquistata, con pene gravissime, 
spesso fino colla morte. 

Contro le affermazioni della giurisprudenza, punivasi colla 
stessa pena il reato tentato e il compiuto. Così a Napoli e a 
Roma si puniva di morte la effrazione dal carcere, sebbene non 
fosse riescita la fuga. In certi reati si incriminava il silenzio e 
punivasi chi non aveva denunziato quanto sapeva; nel falso num- 
mario si infliggevano le stesse pene agli agenti come a chi, potendo, 
non aveva impedito che il reato fosse commesso. 

Comuni erano le pene infamanti, simboliche ed ignominiose: ai 
bestemmiatori si tagliava la lingua, agli spergiuri le mani, ai ladri 
i piedi. Ai lenoni sì versava qualche volta piombo liquefatto in 
bocca; i colpevoli di peccati carnali si punivan spesso là ove avevan 
peccato. Si frustava chi teneva concubina. La donna che percuoteva 
il marito, era condotta a girare su un asino di cui il marito teneva 
le redini. Però in Italia non si hanno tutte quelle pene simboliche 
che trovansi nella Germania medievale, ove tanta parte del diritto, 
avrebbe potuto dire Vico, è poetica (2). 

È terribili erano le conseguenze delle pene gravi, come delle 
minori. Per le prime la confisca, la distruzione delle case, la morte 
civile, l’infamia ai discendenti; per le seconde la perdita dell’onore, 
cioè dei diritti politici, la privazione di ogni ufficio, l'incapacità nel 
possedere e nell’acquistare. Se non si trovava, come abbiamo già 
detto, il reo, punivansi i parenti e i conterranei. Responsabile era 


(1) Mayer, Abderglaube des MA., 1884; Lehmann, id., 1898; Hausen, cit.; 
Jaulmes, Satanisme et superstition au m. d., 1906; Spinei, De strigibus et 
lamiis, TUJ., XI. 

(2) De Antonellis, Dei principii di dir. penale che si contengono nella Di- 
vina Commedia, 1894; Besta, Appunti per la storia del dir. penale nel Dogado 
veneziano innanzi al 1232, in Filangieri, 1869; Morano, Reato e pena nell’an- 
tico dir. piemontese, 19005. 
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tutto il Comune pei danni campestri (1). Pei reati delle univer- 
sità punivansi tutti i membri (2). E evidente l’azione demoralizza- 
trice di questi sistemi. 


Capo V. 


IL DIRITTO PENALE DAL SECOLO XVI AL SECOLO XVIII (*) 


556. Anche nel sec. xvi, e fino al tramonto del sec. xv, con- 
tinuarono le stesse incertezze e contraddizioni nelle leggi, gli ar- 
bitrî del giudice, le inutili ferocie, le esagerate incriminazioni, le 
repressioni sanguinose e per intimidamento. L’umanesimo non usci 
dalle accademie dei letterati, nè modificò i costumi delle? masse, 
nè mitigò il rigore delle leggi. I progressi della giurisprudenza 
furono notevoli nello studio delle figure criminose, ma non contri- 
buirono ad elevare e far rispettare i diritti dell’umana persona- 
lità (3) sempre ancora conculcati. La legge penale continuò a 
variare secondo i ceti sociali; una ne avevano i nobili, un’altra 
gli ecclesiastici, una terza i plebei, una quarta ì militari, e via 
dicendo. Nessuna eguaglianza di diritti, ma procedure e pene di- 
verse secondo il grado delle persone. Nessuna libertà e nessun 


(1) Biscaro, Pulizia campestre negli statuti di Treviso, RISG., XXXIII; Mon- 
dolfo, id., XXVIII; Meili, Schuldexeleution gegen Gemeinden, 1885. 

(2) Gierke, Genossenschaftrecht, II, 705 e II, 710; Kohler, Strafrecht, 188; 
Zdekauer, Un cuso di garenziu collettiva, RISG., XXVII; Leicht, Ricerche 
sulla responsabilità del Comune in cuso di dunno, 1904. 


(*) Bibliografia. — Allard, Mistoire de la justice criminelle au XVI° «., 1868; 
Ortolan, Mis. du droit crimin. en Europe depuis le XVII[®*® s., 1841; Du 
Boys, Ifist. du droit crimin. de la France, depitis le XVI° s., compauré avec 
celui de VItalie, ecc., 1872; Nypels, Introd. hist. sur les lois pénales pu- 
blices en Europe, depuis la fin du XVII[* s., 1851; Pessina, Progressi 
del diritto penale in Itulia nel sec. XIX, Opuscoli, pp. 84-240; Il dir. penale 
in Italia da Cesare Beccaria sino allu promulg. del Codice vigente nella sua 
Enciclop.ai dir. pen.1906; Ferri, Da C. Beccaria a F. Carrara, nell'AG., 1890; 
Cantù, Cesare Beccaria, 1862; Mazzoni-Toselli, Cenno sull’antica st. del 
foro crimin. bolugnese, 18389; Ulloa, Discorsi intorno alla legge, ecc., 1849; 
Studi sul dir. pen. ital. antico, negli Annali di dir. di Capuano, Napoli. 
1835 e nella Gazz. dei Trib. di Napoli, 1857-59; vedi anche Pertile, VI 
(2* ed.); Lamantia, lI; Valletta (cit. $ 10); Rapolla (per Napoli); Zobi 
(per Toscana); Verri, Manzoni, Colonna infame (per Milano); Romanin 
Besta, cit. (per Venezia); Verga, Sentenze criminali dei podestà milanesi 
in Archivio stor. lomb., 1901. 


(3) Klee, Strufrechtstheorie der Karolina und des Carpzorins; Schoetensach, 
Strafprocess d. Carolina, 1904. 
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diritto furono al riparo contro glì arbitrì del potere giudiziario, 
che stava confuso col potere pubblico. Le tristi condizioni poli- 
tiche della penisola, mantenute in uno stato di violenza dalle si- 
gnorie nostrane e straniere e dalle eligarchie dominanti, che si 
reggevan tutte col terrore, ripercuotevansi sul diritto penale e in 
specie sulle atrocità di supplizi prodigati nei reati politici, che la 
paura, il sospetto straordinariamente moltiplicavano. Principio del 
potere era quello di intimidire. Nell’epoca spagnuola (1) col raffor- 
zarsi del principato era prevalso nel diritto penale il concetto della 
difesa pubblica; tutte le garanzie per l'ordine sociale, niuna per 
l’accusato. Il delitto venne considerato più dal punto di vista 
degli interessi sociali turbati, che da quello della giustizia. In una 
parola, la vendetta pubblica dominò quasi totalmente la legisla- 
zione criminale di questo periodo; quasi totalmente, inquantochè 
con essa concorrevano gli altri due elementi della vendetta divina 
e del pubblico esempio. La vendetta pubblica emerge dalla sop- 
pressione della giustizia individuale e privata; emerge anche dalla 
tortura usata perchè niuno sfugga alla vendetta sociale. La ven- 
detta divina era conseguenza di quel principio che faceva il prin- 
cipe mandatario della giustizia divina e incaricato da lei di gover- 
nare gli uomini e giudicarli ($$ 175-180). Coll’esemplarità poi 
volevasi dare alla pena anche un effetto di prevenzione; tutto si 
sacrificava all'idea di intimidazione, e così punironsi qualche volta 
dei pazzi e spesso i figli innocenti del fallo paterno. 

E poichè nel principe si personificavano gli interessi sociali 
e i doveri della vendetta divina, ed’egli era sacro ed inviolabile, 
— ne venne che la sua giustizia si attribuì direttamente il diritto 
di giudicare i casì di coscienza e di punirli come altrettanti fatti 
lesivi dell'ordine pubblico (2), — ne venne che tutte le offese alla 
tranquillità pubblica egli riguardò come violazioni del suo diritto 
e mise sotto il titolo arbitrario di lesa maestà; e viceversa tutto 
ciò che riteneva necessario per mantenersi al potere, confuse col- 
l'idea dell'interesse sociale. Egualmente conforme a quei concetti 
dominanti del giure pubblico, secondo cui fisco, regalle e privato 
patrimonio valevano come diritti maiestatici ($ 359), le leggi col- 
pivano colle pene del crimenlese chi violava i diritti fiscali o pa- 
trimoniali del principe, e alla morte mandavano tutti 1 contrab- 
bandieri e quelli che frodavano le mete (3), le gabelle o i monopoli, 


(1) Cantù, La Lombardi nel sec. XVII, 1854, 8-50. 

(2) Salvioli, I politici ituliuni della Controriforma, nell'Arch. di dir. pubbl, 
Palermo, 1892, vol. Il, fuse. 1 e 3. 

(3) Su queste, oltre gli A. cit. a $ 210, v. Bertagnoli, Agricoltura e Caron- 
cini, Annona nel Dig. ital. — Cfr. Benigni, Getreidepolitik a. Piipste, 1398. 
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introducendo, per es., sale (in Piemonte), o quelli che cacciavano 
nelle bandite riservate, quanto quelli che offendevano il principe o 
‘molestavano le persone della Corte. 

Inoltre, per le strette relazioni confessionali tra Stato e Chiesa 
(cfr. $ 170), il diritto criminale italiano di questo tempo fece sue 
tutte le pene severe contro i colpevoli di reati carnali, ma specie 
contro 1 bestemmiatori, i sacrileghi e gli eretici, proponendosi i 
regnanti italiani “ di esterminarli, contenti (come allora il Bottero 
diceva) di lasciare più presto i loro territori disabitati ,. Si con- 
tinuò a punire il sortilegio e la magìa, il pronostico del futuro, 
anche senza patto col diavolo, e tante altre forme di magìa che il 
Bodin spiegava nella sua Demonomania (1580). 

557. Il sec. xvir fu l’epoca in cui il sistema mercantile si svi- 
luppò e si ridusse a principî. La ricchezza per eccellenza era nei 
metalli preziosi; incoraggiamenti alla introduzione, impedimenti 
alle estrazioni, costituivano le regole principali; nessuno doveva 
disporre liberamente del suo lavoro, ma sottoposto aveva a stare 
alle norme della pubblica potestà ($ 208). Vogliamo dire solo dei 
mezzi severissimi con cui si pretendeva mantenere questa politica. 
Sl proibiva con gravi pene fino alla morte l’estrazione dell'oro e 
dell'argento; gli Spagnuoli vietavano l'estradizione dal Napoletano 
degli orologi e di altre mercanzie. Vi sono oltre 60 prammatiche 
napol. di argomento economico, tutte con severissime sanzioni pei 
contravventori. Si voleva mantenere l'abbondanza nei luoghi di 
produzione e impedire con ogni mezzo gli scambi. A Napoli, nel 
1647, si minacciò di morte chi imbarcasse olio. Ovunque si puni- 
rono quelli che comperavano i grani per rivenderli poi più caro, 
quelli che ne conservavano quantità superiori ai bisogni propri, 
quei panettieri che incettavan farine, ma per rivenderle, e fino 
colla morte quelli che estradivano grani. Le prammatiche napolet. 
e sicule, come le leggi piemontesi, sarde, ecc., ci offrono disposi- 
zioni penali severissime di polizia mercantile. Nel 1603 si dispose 
a Napoli che 1 padroni dei fondi non potessero comprar viveri che 
per proprio uso. Nel 1622 sì punì con tre anni di galera il vender 
robe vecchie per la città, affinchè i servitori non avessero occa- 
sione di rubare 1 padroni. Dopo il terremoto del 1688 sempre a 
Napoli si tassavano le fatiche degli operai e il prezzo dei mate- 
riali e sì punivano severamente i contravventori. In Piemonte, 
minacciavasi la morte a quelli che di frodo introducevano certi 
tessuti di seta. A Milano, pena arbitraria fino alla forca a chi 
esportava vaccine. A Napoli e in Sicilia le galere erano sempre 
piene di gente che aveva masticato un po’ di manna, o tabacco, o 
comprato sale fuori dei depositi governativi. E per condannare in 
questi reati bastava la deposizione del denunziante. 
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E la prevalenza che aveva in questo tempo la proprietà im- 
mobiliare, faceva sì che a sua difesa si alzasse la giustizia con 
pene severissime per reati minimi. Il taglio degli alberi, l’abigeato, 
il furto di derrate, l’amozione di termini, la caccia indebita, la 
diversione di acque, il turbato possesso erano repressi con galera, 
mutilazioni, frusta. Nei furti agresti bastava, a sostenere e provare 
l'accusa, il giuramento del proprietario o del camparo. Punito era 
imbrattare le case per oltraggiare le persone (1). 

Agli strani supplizi congiungevasi una più strana clemenza. Il 
principe aveva diritto di grazia illimitato; come poteva aggravare 
le pene inflitte dai giudici, così poteva mitigare il rigore della 
sentenza e assolvere. Spesso ai condannati a morte, il principe, 
incontrandoli, donava la vita. Indulti si promulgavano per le so- 
lennità religiose, per le feste di corte, le nozze o nascite di prin- 
cìpi e per le paci. Sì era accordato a qualche privato e anche a 
pie congregazioni il diritto di liberare ogni anno un condannato 
a morte. Si graziavano quelli che denunziavano altri. Altra specie 
di indulto si ebbe sotto gli Aragonesi col guidatico, ossia quando 
1 malfattori si offrivano. di perseguitare i banditi e di arrolarsi 
fra 1 birri, sistema che fu praticato dai Borboni in Sicilia anche 
in questo secolo. Per l'eccessivo numero dei carcerati invalse il 
giudizio per transazione, tra il fisco ed il reo (concordia o truglio). 
Vietavasi intanto ai giudici di scemare le pene, ma invece era loro 
permesso di crescerle ad arbitrio. 

Continuava ancora il sistema di comprendere negli effetti della 
pena, pei grandi delitti, specie per la lesa maestà, i discendenti 
maschi, dichiarandoli inabili in perpetuo agli uffizi pubblici ed esi- 
liandoli; e a Roma, nel 1591, i figli de’ ladri e grassatori erano 
privati dei loro beni allodiali. Contro gli eredi degli usurai proce- 
devasi ancora secondo le disposizioni canoniche se non restituivano 
il mal tolto, cioè l’indebito arricchimento trovato nell’eredità. E sino a 
tutto il sec. xvni durò l’infamia nella famiglia dei condannati; l’in- 
famia non connettendosi al reato, ma alla natura e al modo di 
esecuzione della pena. I legislatori si studiavano anche di prolun- 
gare la pena, di darle un carattere permanente e imprescrittibile. 
Si punivano i morti impiccandoli in effigie, disperdendone le ceneri 
e ripetendo dagli eredi le pene pecuniarie. 


558. Le prammatiche napoletane, come i bandi romani, le costituzioni mi- 
lanesi, ecc., oftrono imnumerevoli prove come il fantasma del terrore si fosse 
sostituito ai precetti della giustizia. Di morte sì punivano i ladri notturni. i 
ricettatori, i falsi testimoni, i contrabbandieri, chi portasse scale e armi vie- 


(1) Amellino. / delitti di ciambelleria e macriuta nel Regno di Napoli, nella 
Nuovissuna Antologia ital., 1888. 
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tate, i rei di bacio violento, anche sotto il titolo di matrimonio, chì avesse 
imbrattato le case dei cittadini, chi sotto pretesto di bisogno delle navi avesse 
tagliato alberi nelle tenute vicine, chi facesse misture nelle manne, chì ser- 
visse potentato straniero, chi talsificasse carte bancali, chi facesse pane col 
marchio della città. Morte contro i rei di lesa maestà; e tale reato si com- 
metteva, secondo Bosio e Deciano, offendendo un principe federato, man- 
dando lettere ai nemici a danno dello Stato, disobbedendo al principe, resi- 
stendo alla forza, falsificando le monete, uccidendo il legato o il notaio del 
principe per conoscere il segreto di Stato o per privare il principe dell'aiuto 
di quelli. Si prescindeva dall'intenzione diretta ad attaccare il governo. Sisto V 
punì di forca per lesa maestà, un giovane che aveva ripreso un asino seque- 
stratogli dai birri. A Napoli fu impiccato un orafo che limò monete pei bisogni 
di mestiere, e nel 1664 il Card. di Aragona faceva condannare alle galere uno 
che aveva * ardito prendersi imperiosamente certe pesche riserbate al Vicerè , 
Ai tempi di Filippo II, un dotlore, avendo scritto che le magistrature sì davano 
agli ignoranti, fu condannato a morte. Il S. Consiglio aveva deciso che le male 
parole contro il Vicerè importassero morte al plebeo, al nobile remo. ll Conte 
di Ognatte faceva mozzare il capo a uno che aveva detto che avrebbe spac- 
ciato anche il Vicerè se avesse messo bocca in una licitazione; e altra volta 
fu frustato un beccaio che aveva venduto carne di pecora per castrato alla 
Corte vicereale. 

I falsi testimoni in causa civile punivansi col taglio della mano e col 
perpetuo esilio; puniti i genitori che ricettassero i figli delinquenti, e con 
esilio e relegazione puniti fino alla quarta generazione quelli che non conse- 
gnassero i ricattatori; i vagabondi e gli usciti di galera che non si occupas- 
sero entro otto giorni, esiliati. I furti puniti per la prima volta colla frusta, 
la seconda col taglio delle orecchie, la terza colla forca. 1l Vicerè Marchese 
di Montejar minaccò gravi pene contro chi teneva case da giuoco, la relega- 
zione agli studenti rissosi o perturbanti gli studi. Nel 1610 si punivano di morte 
i delitti con arma da fuoco in rissa, ancorchè non seguisse effetto; nel 1620 
alla pena dell'assassinio contro il mandante e il mandatario si sottoposero an- 
cora i mediatori. ll Cardinale di Aragona nel 1664 minacciò morte ai falliti 
e agli usurpatori dei loro beni; egli meritò questa lode da uno storico: * il 
remo, la mannaia e le forche stettero sotto di lui sempre pronte al castigo 
dei rei ,. 

A Milano un decreto spagnuolo comminava pene di morte a chi entrava 
o usciva di città per altra via che le porte della medesima, ai notai del cri- 
minale che palesavano alcunchè dei processi, a chi alloggiava forestieri senza 
denunziarli (1639). Nè parliamo delle pene contro gli untori. A Venezia era 
punita a tre anni di galera l'ubbriachezza; in Piemonte con cinque chi rom- 
peva le lanterne della città, e in Toscana chi cacciava nel parco del Gran- 
duca; e alla galera a beneplacito chi rubava colombi domestici. 

Si univano poi alle esecuzioni le più strane rappresentazioni. La frusta si 
applicava di sera a lume di torcie. A Napoli, sempre nel 1610, il Vicerè man- 
dando al capestro un ladro, volle che tutti i ladri detenuti l’accompagnassero ; 
così attraversò la città una cavalcata di 25 somari con sopra i colpevoli por- 
tanti isconce mitrie e gli ordegni dei loro furti appesi al collo. Al supplizio 
di un falso monetario assistevano i correi; egli non volle confessarsi se non 
quando di la li trassero. Era spettacolo ordinario il portare in giro le teste, 
l'appiccarle ai canti delle vie, con altre membra attanagliate e divelte prima 
della morte; sempre i condannati su un carro attraversavano la città, ludibrio 
alle plebi avide di sangue; spesso i rei erano portati inghirlandati; i cadaveri 
dei suppliziati trascinati a coda di cavallo. Nè ciò valeva a migliorare l'ordine 
e la sicurezza. Il popolo, smunto da tributi, travagliato da pesti e terremoti, 
esposto alle prepotenze dei dominatori stranieri, favoriva, onorava i banditi 
che erano 1 suoi eroi e difensori e ne cantava le imprese; e una volta caduti, 
torse per la terribile espiazione subita, li venerava come santi (le inime dei 
decollati in Sicilia). 
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Capo VI. 


DELITTI E PENE NELLE LEGGI E NEI CRIMINALISTI 
DOPO IL SECOLO XVI (*). 


559. Se la legislazione penale non progredì molto dopo il se- 
colo xvi, invece molti progressi compì la scienza tanto nella parte 
generale, che nella speciale, progressi che, — grazie all’azione dei 
consulentes o dei giudici, divenuti permanenti e migliori, laddove 
era cessata la venalità delle cariche, e che quindi erano più ac- 
conci a far tesoro della scienza e dell'esperienza, — passarono anche 
nella pratica applicazione delle leggi ferree, che furono, per quanto 
possibile, mitigate. La scienza penale del secolo xvI e xviI pre- 
corse i tempi e i legislatori, i quali non abbandonarono le armi di 
intimidazione completamente ‘che verso la fine del secolo xvi. 
Molte innovazioni per proporzionare le pene ai reati, per mitigare 
le atrocità dei supplizi, introdussero Bossio, Claro, Deciano, che se- 
pararono il diritto penale dal civile, che seppero spogliarsi delle 
abitudini e tradizioni forensi, per esaminare con indipendenza tanto 
le norme del îus commune quanto il diritto statutario. Certo essi non 
condannarono il diritto penale del loro tempo, nè riprovarono il 
principio dell’intimidazione; anzi mantennero le pene severe delle 
leggi, colle quali concordarono nel moltiplicare i reati di eresia e 
di lesa maestà; nè ripugnarono dall’accordare al principe il diritto 
ex plenitudine potestatis di aggravare la pena stabilita (Bossio), di 
avvelenare i rei e poi giudicarli. Ma il loro studio posero a distin- 
guere caso da caso, a volere che il rigore cadesse laddove concor- 
revano tutti gli elementi soggettivi ed oggettivi, che la paroia della 
legge non sopprimesse nel giudice la libertà di apprezzamento. Fa- 
rinaccio, per es., diceva non doversi applicare una legge fiorentina, 


(*) Bibliografia. — Oltre Pertile, Calisse, Kohler, v. op. cit., cap. I, parte V. 
— Pei reati di quest'epoca: v. Sull’omicidio, Wachenfeld, 1890; Impallo- 
meni, 1899. — Sulle ingiurie, Semmola, La censura pubbl. e lu repress. d. 
ingiurie, 1890. — Sulla duncarotta, Neumayer, 1891. — Sulla stregoneria, 
Michelet, La sorciore; Wichter. Riezler, Meyer; Graf, Il diavolo; 
Baissac, Grands jours de la sorcellerie, 1890; Soldan. Herenproc., 1882; 
Panizza, Processi contro streghe nel Trentino, 1888; Vayra, Streghe nel 
Canavese, in Curiosità di st. subalp., Roskotf, Gesch. d. Teufels, 2 volumi, 
1869; Hansen, /uquisit. u. Herenverfolg. im MA., nell’Hist. Zeitschrift, XLV, 
1898; Hansen, Gesch. d. Herenwahns u. Hexcenverf. in MA., 1901; Lan- 
glois, L'inquisitions d’après les travane récents, 1992; Douais, Hist. de 
l’Inquisit., 1907. — Sul suicidio, Legovt, 1891; Bernstein, 1907. — Sui 
reati contro la proprietà, Magri. — Sulla falsa moneta, Salvioli, Diritto 
monetario nell'Enciclop. giuridica, voce Moneta. 
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che condannava a morte chi resisteva ggli sbirri. se la cattura era 
evidentemente ingiusta. Deciano insegnava dover il giudice esami- 
nare se la legge parla proprio di quel caso che gli sta dinanzi. 
Così essi divennero insuperabili nella casistica, da giustificare quello 
che disse un sommo conoscitore di essi (Carrara): “ nelle loro 
opere trovarsi sempre la guida per risolvere tutti i casi ,. 


560. È indiscutibile il progresso che si ebbe con Claro, Bossio, ecc., in tutti 
i campi del giure criminale, accanto a gravi difetti. Neppure essì formularono 
teorie generali (che mancano anche negli scrittori del sec. xvin), ma le que- 
stioni sul dolo, la colpa, il conato, le qualifiche, secondo il rapporto oggettivo 
o soggettivo, ecc., formularono per ogni reato. Questo esaminarono più dal lato 
soggettivo, e diretti dal principio errato dell’individualità del titolo nelle de- 
finizioni, crearono una serie particolare di malefizi a cui diedero come criterio 
distintivo la passione impellente. Da ciò anche la grande comprensione dei 
titoli di falso, ingiuria e dei reati carnali. Ma nello sviluppo dei casì e nella 
necessità in cui trovavansi di distinguere per mitigare la severità delle leggi, 
al criterio oggettivo diedero importanza e applicazioni pratiche. Per tutte queste 
ragioni, nel mentre riscontrasi spesso nei loro scritti mancanza di logica ed 
inesatta classiticazione dei reati, è giustizia dire che questi difetti sono in gran 
parte compensati dall'esame minuzioso dei vari elementi soggettivi ed ogget- 
tivi di ogni singola azione criminosa. 

Anche al tempo di Claro e Farinaccio correva in Italia la massima de 
generali consuetudine etiam in atrocissimis non punitur affectus nisi sequatur ef- 
fectus. Ma i criminalisti italiani, seguendo il diritto canonico, videro nella vo- 
Jonta il principale elemento del reato; e insegnarono che ove mancava il dolo, 
non potevasi imporre la pena ordinaria. ln conseguenza da un lato, secondo 
Claro, nell'avvelenamento mancato (ed altri anche per l'incendio e pel falso 
nummario, impedito per opera di terzo) punitur affectus et quod effectus non 
sequaturz e Qall'altro lato, nell'omicidio casuale non può darsi pena alcuna. 
Però non tenevan ben distinto il dolo criminale dal civile, e complicavano ogni 
soluzione con infinite restrizioni e divisioni della culpa e del casus, per guisa 
che veniva punito chi secondo le regole loro avrebbe dovuto essere assolto. 
‘Trovasi ancora nei loro libri detto che il tentativo semplice debbasi punire 
con pena minore, invece gli atti prossimi colla stessa pena del reato compiuto. 
E intanto per alcuni casi dissero che anche gli atti preparatori remoti doves- 
sero punirsi; e per questi come per gli atti colposi immaginarono la così detta 
pena straordinaria, ossia rimessa all'arbitrio del giudice. Il nome era preso dal 
diritto romano per analogia alla ertraordinaria cognitio, ed usavasi, accanto 
alle pene legali, un altro sistema di pene più miti per i casì in cui la respon- 
sabilità era minore, o le prove non erano complete; e ciò rispondeva al bi- 
sogno di dure latitudine al giudice. 

Così alla mancanza di una teorica delle circostanze attenuanti soccorreva 
quest'espediente delle pene straordinarie, e i criminalisti autorizzavano il giu- 
dice a ricorrervi nei casi di ubbriachezza, ira, passione amorosa, ignoranza. 
Così in certi casì il rustico punivasi, secondo il dir. rom., con pena minore. 
Una teorica delle attenuanti non sì svolse che tardi, ma quando ciò avvenne 
lo fu sulla stessa aritmetica invalsa nella misura delle prove legali. Così nel- 
l'adulterio valutarono per iscusante l’assenza o la carcerazione del marito, la 
mancata volonta libera nel contrarre matrimonio, la malattia contagiosa l'età 
senile del marito, la fame, il metus reverentialis della tantesca. — Invece ben 
chiare e determinate erano le cause aggravanti, che potevano verificarsi pel 
luogo, cioè se il reato era commesso in chiesa, in casa ritenuta inviolabile (1) 
— pel tempo, se di notte, in settimana santa, ove era molta gente riunita, nei 


(1) Salvioli, La causa e la sua inviolabilità, nel vol. in onore di F. Serafini. 
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giorni di mercato, ecc., o per la qualità della persona se l'offeso era un no- 
bile, un dottore, un ecclesiastico, una donna, un parente. La clandestinità era, 
come nell'epoca germanica, causa aggravante; così pure la recidività. Questa 
però tenevasi confusa colla iterazione. 

Su quanto riguarda la quantità e grado del delitto, la quantità naturale 
e politica, i diversi gradi di imputabilità, le diverse forme di correità, invece 
di seguire rigorosi ed immutabili principii giuridici, sì attennero piuttosto ai 
loro confusi impulsi del senso morale. In conseguenza mancano quelle grada- 
zioni di responsabilità che sono proprie delle leggi moderne, e invece abbon- 
dano le incertezze e le controversie. Carosio cercò precisare i concetti di 
correità, complicità, ausilio, concorso di più persone in un reato o di più reati, 
e le sue teoriche sono quanto di meglio si abbia del passato in siffatte materie. 
Ma generalmente queste figure erano fra loro scambiate, e fino ai tempi di 
Cremani il favoreggiamento e la ricettazione erano scambiate colla complicità 
e punite come ìl reato principale. 


561. Dei reati fu mantenuta la divisione fatta nel passato: in 
lievi, atroci e atrocissimi. Contro questi ultimi stavano le pene 
capitali e nel processo poteva il giudice ricorrere a prove eccezio- 
nali o privilegiate, restringere 1 termini defensionali, punire i com- 
plici alla pari degli autori principali, i11 tentativo alla pari del de- 
litto consumato. Altra distinzione era quella di pubblici o privati, 
ordinarii o straordinarii (secondo la pena era determinata dalla 
legge o rimessa all’arbitrio del giudice). Il giudice però poteva 
sempre propter atrocitatem delicti cambiarne la classificazione e quindi 
la pena. Farinaccio divideva i reati in sei categorie: di maestà 
(perduellione, proditio), di omicidio, di carne, di falso, di furto, di 
eresia. 

La trattazione di ciascuna di queste categorie presenta delle 
divergenze più o meno marcate con quanto è stabilito dall'attuale 
scienza criminale. 


562. Il crimen luesue maiestatis non solo comprendeva le ottese al principe, 
al papa, ai cardinali, ai ministri, agli uffiziali e funzionari tutti, ma le con- 
giure, la ribellione, la diserzione, la renitenza, la rivelazione dei segreti di 
Stato, la corruzione dei funzionari, le frodi recate all’erario, il falso nummario, 
l'usurpazione di pubbliche funzioni, l’'eccitamento a deporre il falso in giudizio, 
le violazioni dei regolamenti di annona, ed inoltre tutti gli attentati a la tran- 
quillità pubblica. 

La teoria dell'omicidio fu la meglio elaborata dai criminalisti italiani; 
ad essi spetta di aver tracciato colla maggior esattezza le linee di demarca- 
zione tra omicidio volontario, colposo, preterintenzionale, premeditato. Per 
risolvere la difficoltà, se avevasi omicidio volontario o premeditato, sotto il 
rapporto dell’intervallo di tempo passato tra la determinazione e l’azione, adot- 
tarono il criterio di valutare numericamente il tempo a giorni e a ore, e lo 
fissarono in sei ore, se trattavasi di ingiurie corporali, percosse, ecc.; anche 
a 30 giorni se di offese all'onore. Notevoli sono le teorie di Claro sulla rissa 
o impetus, sul complotto, sulla premeditazione, le quali si staccano dir. rom. 
Assimilarono all'omicidio il suicidio. L'infanticidio che non era punito al tempo 
dei Comuni, fu punito dopo il secolo xvi. L'esposizione d’infante divenne cri- 
mine tardi e per opera della Chiesa. Purricidio dicevano anche i criminalisti 
la strage dei parenti in qualsiasi grado : poi si restrinse all'uccisione dei pa- 
renti fino al quarto grado. Nel corso della storia assai vario il concetto del- 
l'aborto, che la Chiesa volle sempre punito. Al secolo xvi concorsero a farlo 
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ritenere delittuoso le teorie mediche dell’animismo. ll veneficio, che presso i 
(xermani partecipava dei reati di stregoneria, fu dai criminalisti rimesso fra i 
reati di omicidio, ma seguendo Gandino che lo trattava come occulta offensio, 
proditio, fu considerato come reato più grave dell'omicidio (per cui davasi la 
tortura ai menomi indizi e la condanna sulle presunzioni), fu indicato come 
omicidio proditorio, nel quale il tentativo è punito come il reato consumato. 

Incerto fu presso i criminalisti il concetto di lesione personale e quindi 
trattarono delle ferste sotto le rubriche dell'omicidio; non conobbero ottese al- 
l’attività psichica; ma per le ferite perfezionarono la dottrina sulla qualità e 
natura di esse, sulla morte causata da ferimento, sul modo della cura e costrui- 
rono la’teoria del tempo critico (accolta nel Cod. pen. del 1859, art. 542, ma 
respinta dal vigente). Come reati carnali furono riguardati, secondo ìl diritto 
canonico, l'adulterio, il concubinato, la bigamia, il lenocinio, e la seduzione, 
invece che violazioni al diritto di famiglia, e assimilati quindi all’incesto, allo 
stupro, alla sodomia, pei quali non era necessario la querela di parte per 
procedere. 

11 falso abbrucciava i più svariati reati, e aveva la maggiore indetermi- 
natezza, peccato comune al dir. romano. Éra fulso la truffa, l'apertura di let- 
tere, la divulgazione di segreto, la calunnia, lo spergiuro, la simulazione di 
reato, lo stupro, l'adulterazione di farine, vino e pesi, ma dopo il sec. xvi si 
precisarono le varie fattispecie con notevole esattezza; e si formulò la dottrina 
del reato persistente e della reticenza, che nulla ha da invidiare ai cavilli dei 
probabilisti spagnuoli. 

In materia di furto, specialmente precisarono i concetti intorno al furtun 
uss. Nel reato di eresia comprendevasi la bestemmia, la stregoneria, le invo- 
cazioni del diavolo, l'incitamento all’apostasia. 

L’usura era reato pubblico; e un crimine costituivano la violazione alle 
leggi suntuarie, alle mete annonarie, a quelle contro il giuoco. Punivasi l’ub- 
briachezza, la prodigalità e il turpiloquio. Come omicidio era riguardato il duello, 
dopo che il Concilio di Trento lo vietò (1). Questa barbara istituzione, ignota 
alle genti tedesche del medio evo, che rivolgevansi ai tribunali per avere sod- 
disfazione delle ottfese, sì diffuse molto in Italia al tempo degli Spagnuoli. Ad 
essi spetta di averlo applicato agli affari di onore e di aver accreditato il 
pregiudizio che esso lavava gli oltraggi, e che era dannato all'infamia chi al 
duello preferiva la vita. I governi punirono ì duellanti, i testimonii e perfino 
gli spettatori; di morte minacciarono 1 provocatori, ma con poco frutto, perchè 
il pregiudizio era più forte, sostenuto anche dai probabilisti spagnuoli, come 
Molina, da filosofi come Hobbes, e dagli scrittori sull’onore e la nobiltà, come 
Paride del Pozzo, Possevino, Bernardi, Patrizio, Zuccoli, Baldi, Muzio, Signa, ecc. 

Fra gli altri difetti che deturpavano le teoriche dei criminalisti italiani 
notiamo ancora, come elastico fosse ìil concetto dell’ ingiuria, di cui moltipli- 
«arono le figure secondo che l’oltraggio era fatto alla statua, alle vesti, alla 
casa, ecc. : come furono confuse le ottese contro il cadavere colle ingiurie contro 
i defunti; — come fosse respinta l’actio recantatoria 0 «d palinodiam, che aveva 
per iscopo di costringere l’ingiuriante a ritrattarsi. Non ebbero, per es., una 
categoria a sè dei reati contro la libertà personale, e così la minaccia ora 
punirono come ingiuria, ora no, scambiarono il titolo di eccitamento al mal 
costume col titolo di oltraggio violento al pudore. Quelli che vollero cercare 
nel diritto romano 1 criteri regolatori della vis. si smarrirono e contusero vieppiù 
sittatta materia, quali vedendo il criterio della vis pubblica nella persona, quali 
nel luogo, quali nella premeditazione o nelle armi. Ma altri più avveduti ab- 
bandonarono il diritto romano e sciolsero le diverse figure criminose in altret- 
tanti titoli a se. Deciano descrisse lo sciopero e il monopoliun (quello che ora 
dicesi doycott); ed altri trattarono di tutte le forme di dancarotta, furto con 


(1) Russo Aiello, 2 duello secondo la storia e la legisl., 1906; Lignano, 
Ferretti, Massae, Contra usim diuelli, LUI. XII 
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destrezza, maltrattamenti agli animali, inviolabilità domiciliare, diritto a resi- 
stenza agli atti ingiusti dell’autorità (dottrina modellata su quelle dei canonisti, 
per l'asilo delle chiese), sequestro di persone, rottura di pace, ece. 

Per completare poi il quadro dei difetti di questi criminalisti, spesso do- 
minati dai pregiudizi del tempo, basti dire che ritenevano più grave uccidere 
un ebreo che un cristiano, perchè l’anima di quello è dannata sempre, e dal 
presupposto gratuito * ancillae et serrae sunt meretrices , (Bo8sìio) traevano 
che * costus uxrorati cum ancilla propria non est stuprum nec punitur ,. 


563. (Pene) (*). Delle pene e della asperità che le accompa- 
gnavano, si è qua e là parlato. La pena di morte, così frequente, 
era applicata con supplizi orribili, come la ruota, la propaginazione, 
lo squartamento, le tenaglie roventi, la vivicombustione per gli 
eretici, e sotto le Signorie la forca pei plebei, la decapitazione pei 
nobili. I Signori italiani, come i Visconti, esercitavano la lor truce 
fantasia nell’inventare tormenti. Le pene infamanti si davano colla 
berlina, col marchio rovente in fronte, colla cavalcata su asino la 
testa coperta di mitria e rivolta verso la coda, col taglio del naso 
alla madre rea di lenocinio, col taglio della chioma all’adultera. 
Comuni le mutilazioni di mani, piedi, lingua, labbra; gli accieca- 
menti. Poi i deturpati portavan così in giro la loro colpa (onde 
il proverbio : cave « signatis), ma qualche volta si facevano uscire 
dalla città per non straziare la vista al pubblico. Fra le pene di 
ludibrio e ignominia usavasi nelle città il cesto del disonore, ossia 
si tuffava entro fiume o canale il colpevole posto entro un cesto; 
così si remeritavano i fornai che non pesavano giusto il pane. Va- 
riavan le pene secondo il grado sociale e l’origine dei rei. I fore- 
stieri più puniti degli indigeni, ì plebei più dei nobili; a quelli 
morte, galera, fustigazione, quando ì secondi potevano rimediare 
col carcere. Orribili le carceri, punizione rara sotto i Carolingi, e 
nemmeno frequente al tempo dei Comuni. Erano luoghi senza luce, 
senz'aria e pulizia; li chiamavano, ed erano, forni, cave, pozzi, 
piombi. I carcerati in ceppi, con catene e sbarre di ferro addosso, 
erano consacrati a una morte lenta ed orribile. Si usava anche 
murare i carcerati o metterli in gabbie di ferro. 

A Venezia l’ecclesiastico reo di delitti enormi chiudevasi in 
una gabbia che sospendevasi in aria attaccata a un palo alla metà 
del campanile di S. Marco, e là stava giorno e notte, alla pioggia 
e al sole. Il cibo si dava legato a una funicella che egli dalla 


(*) Bibliografia. — Wilda, Thonissen, Pertile, Cecchetti, Delle leggi d. 
rep. veneta sulle carceri, 1866; Fraticelli, Delle antiche carceri di Fi- 
renze; Falletti-Fossati, Cost. sen., 1882; Beltrani-Scalia, Sul go- 
verno e sulla riforma delle carceri in Italia, 1867; Loiseleur, Les crimes 
et les peines, 1863; Rezasco, Dizionario del linguaggio ital. storico e ammini- 
stratiro, voce Pena, 1881; Laschi, Pene e carceri nella storia di Verona, 
Istituto veneto, 1904; Baldi de Perusio, De carceribus, TUI., XI. 
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gabbia calava giù. Galeazzo I fabbricò i forni di Monza, buche or- 
ride, convesse e fatte in guisa da non permettere al rinchiuso un'ora 
di comodo riposo. E non tanto diversi erano i dammusi che i 
Borboni di Sicilia nel sec. xIx riservavano ai rei politici. Si può 
dire che fino al sec. xvini un centinaio circa di pene o corporali 
o pecuniarie o ristrettive della libertà sia stato adoperato dalle 
leggi italiche (v. elenco in Rezasco). 

Le carceri servivano pei rei di malefizio e i debitori, ma anche 
pei pazzi e le meretrici. I rinchiusi dovevano pagare ai carcerieri 
il vitto e sempre nutrirsi del proprio. I poveri mantenuti colla 
questua esercitata da pie congreghe, vi morivan di fame; i ricchi 
vi godevan qualunque agio, ed era lecito passare in un sito mi- 
gliore (agerolatura), pagando al Comune una gabella. In alcune 
città ai carcerati era affidata la pulizia delle strade. Non custodi, 
ma appaltatori, i quali pagavano al fisco un canone e si rifacevano 
sui carcerati vendendo licenze di visite, di giuoco, vitto, ecc.; essi 
poi rispondevano della fuga. Spesso uomini e donne stavan con- 
fusi. Migliorarono dopo il sec. xvi, e si fecero le prigioni nuove, 
i carceri cortesi; i governi andarono assumendo il mantenimento 
dei carcerati, sebbene ancora si permettesse loro di questuare per 
le città. Si introdussero infermerie, si istituirono opere pie che li 
soccorrevano, ecc. Al sec. xvirr la riforma fu condotta con molta 
sollecitudine ed elevatezza di concetti, e le carceri italiane diven- 
nero modello alle straniere. 


Capo VII. 


LE RIFORME DEI SECOLI XVIII E XIX 


564. Nel sec. xvir non erano mancati scrittori nostrani a rile- 
vare i difetti di questi sistemi penali. Campanella chiariva la 
verità dell'opportunità di leggi secondo i luoghi; il senese Borro- 
mini criticava l’acerbità delle pene che divenivan ingiuste; il pie- 
montese Bottero consigliava di andar parchi colla pena di morte, 
perchè la frequenza ne scema l’orrore e rende crudele lo spetta- 
tore. Così anche il bolognese Albergati. Tacciamo degli stranieri, 
di Grozio, di Hobbes, ecc. L’intimidazione nelle pene, l’arbitrio del 
giudice erano falliti, e la delinquenza cresceva sempre. Nella prima 
metà del sec. xviri si alzò qualche voce avversa a ciò che più 
crudamente offendeva l'umanità, e conculcava la giustizia, togliendo 
ogni proporzione fra delitto e pena. Alcuni segni di resipiscenza 
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notavansi nelle magistrature giudicanti che sì avvalevano della 
latitudine loro accordata a proposito delle pene straordinarie, ap- 
plicando le più miti, attenuando le figure del reato, cavillando 
sulle parole della legge. Anche la scienza di questo tempo cercava 
colle distinzioni e le sottigliezze strappare il maggior numero pos- 
sibile al carnefice e alle altre pene sproporzionate. I giuristi erano 
allora piuttosto che interpreti, veri legislatori; e consuetudini di 
foro accordavan loro grande autorità. 

Contro ogni riforma cospiravano le abitudini del passato, il 
timore delle novità, gli interessi politici, le tradizioni delle polizie 
sospettose e crudeli, tanto più che le riforme erano chieste dai 
filosofi, una classe di persone allora ritenuta pericolosissima e di- 
chiarata nemica del trono e dell’altare. Ad essi però spetta il merito 
di aver smantellato la rocca del diritto penale tradizionale, che 
era un prodotto del medio evo, di aver indicati quali scopi deve 
avere la pena, non di vendetta pubblica e di terrore, di avere 
distrutto gli errori sui varii reati accumulati da secoli di igno- 
ranza, ove più imperava la tradizione che la ragione. 

Senza essi si sarebbe proceduto con eccessiva lentezza. Il 
Governo di: Napoli, che era uno dei più progrediti della penisola, 
a stento aveva limitata la pena di morte ai delitti atrocissimi ; 
aveva però rinunziato all’arbitrio dei procedimenti e all’intimida- 
zione delle pene. La scuola del diritto naturale tenevasi nelle nu- 
vole e non poteva determinare alcuna corrente generosa e forte 
di opinione pubblica. Questo movimento in senso rivoluzionario si 
ebbe appunto per opera dei filosofi, che non erano giuristi, ma 
che animati da un fuoco sacro per l'umanità e il progresso, con 
parola eloquente, con brevi scritti si imposero, conquistarono l’at- 
tenzione delle classi dirigenti, specie dell’aristocrazia, e riescirono 
a far attuare riforme che pochi anni prima sarebbero apparse in- 
verosimili. Essi posero il problema della ragione di essere delle 
pene, della legittimità dell’azione sociale, cioè dei diritti dell'uomo, 
e staccarono il diritto criminale dalla teologia. 

Uno scrittore italiano fu il precursore di questo movimento. 
Cesare Beccaria (v. $ 101) lanciò il grido di guerra contro quei 
sistemi penali, grido che ebbe eco in tutta Europa, più di quello 
che non avessero avuto le parole di Montesquieu e di Voltaire. Il 
suo libro, che assaliva di fronte la ragione di Stato e l'autorità 
incontestata che godeva nel foro il diritto romano, segnò la fine 
degli errori passati. D’allora invece della rappresaglia derivante 
dal diritto divino, e invece delle selvaggie repressioni, fu posto il 
diritto dello Stato a tutelare l’ordine. Dopo di iui la stessa dot- 
trina criminale riconobbe gli errori tradizionali, gli abusi della pra- 
tica, 1 vizi dei sistemi penali, la necessita di riforme nel senso fi- 
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losofico e di umanità; e col Filangeri ribattè la fiducia che bastassero 
i tribunali e i pratici a migliorare la società. 

565. La legislazione non rimase estranea a questo movimento 
delle idee. In Toscana Pietro Leopoldo nel 1786 inaugurò le ri- 
forme, volendo che la pena servisse alla difesa sociale; e ricono- 
scendo nel reato la lesione di un interesse sociale, modificò le ca- 
tegorie dei reati di religione e di lesa maestà, non punì il suicidio, 
abolì la pena di morte, il marchio, le mutilazioni, l’infamia e la 
tortura, volle migliorate le carceri. Le sue riforme duraron poco, 
perchè al 1793 Ferdinando III ristabilì Ja pena di morte. In Lom- 
bardia Giuseppe Il nel 1787 mitigò le pene, ma non ebbe il co- 
raggio di finirla risolutamente cogli errori del passato. A Napoli 
nel 1796 la materia penale era disciplinata da infinite leggi, che 
cominciavano colle Costit. di Federico II, oltrecchè col diritto ro- 
mano. Gravi le pene, frequenti e larghi gli indulti, rispettato il 
diritto di asilo nelle chiese, mantenuta la facoltà di fare compo- 
sizione o transazione, per cui la pena corporale si poteva mutare 
in pecuniaria qualora vi fosse la remissione della parte offesa, pu- 
nito donariamente il reo in misura più mite detta truglio o concordia 
perchè dal reo dovevasi accettare quando mancava la prova piena: 
—- ecco alcuni dei caratteri della legislazione penale napoletana 
alla fine del sec. xvi. 


566. Un nuovo orizzonte si aprì al diritto penale colla rivolu- 
zione dell’89 e colle leggi francesi che mitigarono le pene e sta- 
bilirono quali fossero le azioni delittuose; poi vero progresso nella 
stessa concezione del reato sì ebbe in questo secolo, mercè l’assiduo 
lavoro della scienza criminale italiana, la quale ispirò i Codici che 
furono redatti dopo il 1815. Questi profondamente errati per ciò 
che riguarda i reati politici, accolsero i suggerimenti dei filosofi e 
dei giuristi nella divisione dei reati, nella graduazione della pena 
inflitta a scopo di prevenzione, di ammenda e di tutela giuridica. 
Scopo precipuo del diritto penale fu riconosciuta l'utilità sociale, e 
di questa spetta al Romagnosi di averne segnato i veri caratteri. 

A Napoli Mario Pagano, Filippo Briganti, Vincenzo Russo . 
propugnarono riforme nel diritto penale, riforme che poi furono 
riprese nelle codificazioni del 1808, 1812, 1819 per opera di 
Fr. Ricciardi, Pasq. Liberatore, Gius. Raffaelli, Carlo Vecchioni, 
Fr. Lauria. Ma il primo posto fra coloro che più contribuirono alle 
riforme delle istituzioni penali e procedurali spetta a Nicola Nico- 
lini (1772-1857), autore di opere pregevoli sui processi criminali (1). 


(1) Pessina, o. c.; Amellino, I principii del diritto e della procedura pe- 
nale in Napoli nei secoli XVIII e XIX, 1890. 


LE RIFORME DEI SECOLI XVIII E XIX VHYI 


Per la prima volta i diritti dell'umanità erano in gran parte rico- 
nosciuti, e a questo risultato aveva specialmente contribuito la glo- 
riosa scuola giuridica italiana di Romagnosi, Carmignani, Pellegrino 
Rossi e sopratutto di Francesco Carrara. Questi, non pedissequo 
di commentatori stranieri, ma ricercatore assiduo, e con spirito 
indipendente, dei principi moderatori intorno alla incriminazione é 
punizione dei vari reati, pose adeguate distinzioni e regole luci- 
dissime e comprensive da accomodarsi a tutte le esigenze della 
pratica, alle ricerche dell'avvocato, alle valutazioni del giudice: 
mise in risalto le figure criminose a cui prima non sì era abba- 
stanza posto mente, tenendo conto delle dottrine antiche e mo- 
derne. Alla sua opera fecero corona i trattati del Buccellati, To- 
lomei, Canonico, Paoli, Pessina. Le politiche conquiste di questo 
secolo hanno poi anche contribuito a introdurre nelle leggi penali 
nuovi miglioramenti, e in conseguenza si è mutata la nozione della 
pena che è tutela del diritto e quelle di alcuni reati, per es. del 
reato politico, delle offese alla libertà di culto, alla pubblica tran- 
quillità, si è riconosciuto il diritto di sciopero, ecc. Tutte le dot- 
trine sono state soggette a revisione dal punto di vista filosofico, 
e questa revisione deve essere ora completata con un maggior 
studio del soggetto delinquente. A ciò attende la scuola dell’an- 
tropologia criminale. 
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PARTE SESTA 
STORIA DEL PROCEDIMENTO CIVILE È CRIMINALE 


Capo L 
ORDINAMENTI GIUDIZIARI DELL'EPOCA BARBARICA (*) 


567. In seguito delle invasioni l’ordo iudiciorum dei Romani, le 
forme processuali come la maggior parte delle istituzioni pubbliche 
perirono nei paesi conquistati, e molto fu se scamparono in alcuni 
luoghi del mezzodì e nelle isole. I Longobardi, come i Franchi, ave- 
vano istituzioni giudiziarie e procedure proprie, che nelle nuove 
sedi certamente perfezionarono, e quelle e queste imposero anche 
ai litiganti romani, che adivano ai tribunali loro, quando i Romani 
non preferivano sottomettersi al componimento arbitrale del vescovo, 
il quale dalla legislazione imperiale aveva ricevuti larghi poteri 
anche in materia contenziosa. E però molto probabile che di pre- 
ferenza alla giurisdizione volontaria del vescovo si rivolgessero i 
Romani, almeno al tempo della dominazione longob., nelle liti fra 
loro, e ciò per non sottostare a leggi che odiavano e a procedure 
che non conoscevano. Al tempo degli Ostrogoti si erano avuti tri- 
bunali misti per le liti fra Romani e Goti “ onde ad ognuno tocchi 
il suo diritto e nella differenza dei giudici, tutti comprenda una 
sola giustizia ,. Ma sotto i Longob. queste buone consuetudini non 


(*) Bibliografia. — Rogge, Gerichtswesen d. Germanen, 1820; Unger, 1824; 
Maurer, Freiberg, 1824; Steiner, 1842; Buchner, 1845; oltre Sohm, 
Waitz, Grimm, Sybel, Sickel, Thudichum, Bethmann-Hollweg, 
Walter, Brionner, Schroeder, Glasson lil e Pertile, VI; Tho- 
nissen, Organisation judiciaire de la loi Salique, 1882; Beauchet, Hist. 
de l’orsanisation judiciatre en France, 18587; Fustel de Coulanges, 
Hist. des snstit. polit. de l'ancienne France, 1888, pp. 304-406; Recherches sur 
quelques probl. d. hist., 1885, pp. 354-528; Meyer, Spirito, origine e progressi 
delle istituz. giudic., I, 1830; Schroeder, ZRG., XVIII; Ciccaglione, Ca- 
rattere popolare d. sentenza presso î Germani, nel Filangeri, 1887; Id., Sca- 
bini, nel Digesto; Siegel, Gesch. d. deuts. Gerichtsverf., 1857; Heine- 
mann, Der Richter u. die Rechtspflege in d. deut. Vergangenheît, 1900. 
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furono seguite; il giudice era della nazione dei vincitori e a questa 
appartenevano gli assessori chiamati di volta in volta dal giudice 
a sedere in tribunale od eletti per acclamazione dalle radunanze 
dei liberi, se pure queste medesime non formavano da sè il tri- 
bunale, dal quale il giudice chiamava i singoli per interpellarli circa 
il giudizio. 
Gli ordinamenti giudiziari dei Longobardi erano semplici, ma 
completi; riproducevano le prette istituzioni germaniche e anche 
in Italia si mantennero scevre da imitazioni romane. — Presso gli 
antichi Germani giudici civili e criminali erano i principi, che nei 
boschi sacri, nei giorni consacrati al culto risolvevano le contro- 
versie. Mancando la proprietà individuale, queste cadevano piuttosto 
sull’onore e l'integrità delle persone e famiglie, e si può dire che 
tutti gli affari avevano carattere e veste penale. I principi presie- 
devano il tribunale e pronunciavano e rendevano esecutiva la sen- 
tenza che i liberi della centena investiti dei diritti politici e mi- 
litari, gli erercitales delle Leges, esprimevano (Tacit. 12). Da ciò 
originò poi la differenza fondamentale fra il procedimento germa- 
nico e il romano; il primo divideva la magistratura in due classi, 
l'una che giudicava, l’altra che sentenziava. La parte sentenziante, 
cioè il vero magistrato pubblico, era investito del potere giudiziario, 
ad esso spettava la direzione del processo, il dire esecutoria la sen- 
tenza; la parte giudicante invece assisteva al processo, delegata 
dall'assemblea e chiamata dal magistrato, e, come una vera giurìa, 
dava l’avviso sulla sentenza da pronunciarsi. — Chi giudicava era 
11 popolo o nella sua totalità, come negli antichi tempi, o in una 
parte eletta, la migliore, come dopo le invasioni (di altra opinione 
è Fustel). Popolo e magistrato però non erano due poteri con- 
trapposti, ma entrambi collaboravano alla formazione delle sentenze. 
Dopo le invasioni la potestà giudiziaria fu delegata dai re a spe- 
ciali ufficiali, i quali parimenti non avevano diritto che a pronun- 
ciare la sentenza e dirigere il giudizio, mentre istruire il processo, 
discutere e decidere la causa restavano diritto del popolo. Questi 
ufficiali sì dissero thungini, centenarii presso i Franchi, indices presso 
1 Bavari, asega presso i Frisoni, comites, duces, barones, saiones, vi- 
carit presso altri popoli. I liberi eletti, convocati al tribunale, che 
fungevano da giudici, si dicevano rachimburgi dai Franchi (1), sa- 
pientes, pagenses, vicinates presso gli altri popoli. Il tribunale dice- 


(1) Rogge, Savigny. Pardessus, Laferrière, Faustin Hélie, Walter, 
Glasson, Bethmann-Hollweg, Waitz, Sickel, Beauchet, ritengono che 
i rachimburgi fossero i liberi della centena, i quali erano così chiamati quando 
da veri giudici sedevano al placito. Invece per Eichhorn, Siegel, Sohm, 
Schroeder, Brunner, erano notabili che sapevano la legge, non giudica- 
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vasi mallum, plucitum. La potestà giudiziaria emanante dal re, di 
cui erano investiti tutti i suoi funzionari, dicevasi bannum. Sopra 
questi tribunali stava il tribunale del re (palatium, curia regis): 
ad esso spettava sempre un’extraordinaria cognitio. Il re non era 
tenuto a seguire le rigide disposizioni del diritto gentilizio, ma po- 
teva risolvere secondo le norme da lui stabilite e secondo equità (1). 
La procedura che svolgevasi davanti a questi malli era pubblica e 
orale, colla presenza delle parti. L'ufficio dei giudici non era gra- 
tuito, perchè essi ricevevano una parte delle ammende (fredum), 
su quella che toccava al re. Dal tempo dei Germani, come per tutto 
il medio evo, il potere giudiziario era confuso coll'’amministrativo. 
La separazione dei due poteri è il prodotto di idee proprie delle 
moderne società. 


568. Sotto i re ostrogoti non fu mutato l'antico ordinamento giudiziario dei 
Romani. Loro giudice per le cause civili minori era in prima istanza il de- 
fensor; per quelle di volontaria giurisdizione i duumriri; per le civili impor- 
tanti e le criminali il rector provinciue ; in seconda e ultima istanza giudicava 
il praefectus pretorii. Pei Goti e nelle cause fra Goti e Romani giudicava il 
Comes Gothorum, che doveva però essere assistito da un prudens romanus, ri- 
guardo che verso gli indigeni non avevano usato nè i Borgognoni nè i Visigoti, 
che tutti indistintamente sottoposero al tribunale germanico. In questo tribu- 
nale misto si giudicava secondo aequinn is, così che a tutti erano assicurate 
la protezione del proprio diritto e la giustizia. Il re poi era il giudice supremo 
dei Goti e Romani, e conosceva di certe cause dietro supplica, in via straor- 
dinaria (vedi Hegel, Tamassia, Dahn, ecc., cit. $ 135). 

La dominazione greca ripristinò gli antichi ordinamenti giudiziari romani 
ed escluse l’intervento delle autorità militari nei processi privati; risurrezione 
di breve durata, perche i Longobardi non lasciarono sussistere accanto al loro 
tribunale il romano, ma sottoposero i vinti alla giurisdizione dei magistrati 
germanici. 

Le istituzioni giudiziarie dei Longobardi (2) si basavano su un duplice or- 
ganismo, l'uno derivante dall'antica costituzione popolare, l’altro fondato sulla 
podestà regia. Il primo era rappresentato dai duces, magistratura che prima 
delle migrazioni presiedeva i pagi, ed era la suprema autorità giudiziaria in 
pace, militare in tempo di guerra, e che dopo la conquista amministrava le 
città, dipendendo però dal re. Tutti gli abitanti longobardi o romani erano 
sottoposti ai duces (3), che per le loro funzioni giudiziarie dicevansi anche fu- 
dices e iudiciaria il loro territorio, che poi dividevasi in tanti piccoli distretti 
presieduti da schuldahis, rectores loci, investiti di minori attribuzioni giudiziarie. 
Il secondo organismo sì era sviluppato in seguito alla conquista, la quale aveva 
messo territori immensi colle rispettive città nel dominio della Corona, che 


vano, ma progettavano una sentenza, consigliavano la assemblea. Secondo 
Fustel erano consiglieri, esperti, testi, arbitri. Egli sostiene che in nessuna 
legge germanica trovasi traccia di giustizia popolare, e che quindi il potere 
giudiziario appartenesse solo al re. 


(1) Sohm. Boretius. Barchewitz, Aveniysyericht der Meroving. und Ka- 
rolinger, 1882; Fustel De l'oulanges, 3381. 

(2) Muratori, diss. 31; Fumagalli, Ant. long. mil., diss. 8; Bethmann- 
Hollweg; Ficker,I.$5; Schupter, 224, 282, 345; Pertile, $ 206. 

(3) Per Leo, Flegler, Capei, schupfer invece. i Romani erano sottoposti 
al gastaldi regii. Contro Troya e Bethmann-Hollweg. 
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amministravali per mezzo di gastaldi o actores regis. ll re poi aveva giurisdi- 
zione su molte cause riservate, come quelle riguardanti i giudici, le Chiese, i 
gasindi, sui grandi crimini, gli appelli, i ricorsi per denegata giustizia (1) e 
altre poteva avocare al suo palatium. 

Anche presso i Longobardi ai giudizi iafevasiivano tutti gli abitanti del 
distretto (adstantes) possessori di beni stabili; essi il magistrato interrogava, 
ad essi poneva le questioni, ed essi tanto sul diritto che ‘sul fatto giudicavano. 
Questi assessori che dovevano essere della condizione pari al giudicabile erano 
eletti volta per volta dal popolo (2). Il magistrato dirigeva il dibattimento colla 
verga bianca in mano, sorvegliava all'applicazione della legge, pronunciava la 
sentenza; solo qualche volta faceva da sè, senza cooperazione dei liberi, ma 
semplicemente assistito da altri pubblici funzionari, e questo che era in prin- 
cipio eccezione, divenne frequente, come Liutpr. e Rachis imposero ai funzio- 
nari la responsabilità delle sentenze, come era imposta ui funzionari romani. 
D'allora essi avendo la maggiore responsabilità vollero avere anche la maggior 
parte nella formazione della sentenza. Quell’accentramento dei poteri a danno 
del popolo dipendente dallo sciogliersi dell'antica centena, che manifestavasi 
presso i Longobardi in tutta la vita politica ($ 140), riflettesi anche nelle isti- 
tuzioni giudiziarie. Prima fu eliminato tutto il popolo dal partecipare ai giu- 
dizi, e ad esso si sostituirono alcuni assessori; poi anche da questi si sarebbe 
tornati al giudice unico, se Carlo Magno non avesse risollevata sotto altra 
forma — coll’istituto degli scabini — la giustizia popolare. 


569. (*) Le istituzioni giudiziarie franche al tempo di Carlo Magno 
avevano moltissimi punti di somiglianza colle longobarde; cosicchè 
attecchirono facilmente in Italia. Anche in esse era fondamentale 
la distinzione fra magistrati che convocano è presiedono il giudizio, 
e fanno eseguire la sentenza, e fra liberi giudicanti sul diritto e il 
fatto, detti scabini. Però Carlo Magno fece nell'ordinamento di questi 
giudici una grande innovazione, perchè invece di lasciare al giudice 
di eleggerli indifferentemente fra i liberi proprietarii della circo- 
scrizione giudiziaria, istituì un corpo di giudici permanenti, investiti 
di carattere officiale, incaricati di risolvere tutti i processi che non 
erano di competenza del placito generale. 


Tale innovazione gli fu suggerita dalla difficoltà di riunire delle assemblee 
di liberi, dalla negligenza di questi, dal moltiplicarsi degli attari, mentre di- 


(1) Cohn, Justizverweigerung, 1876; H. O. Lehmann, Kechtsschutz gegeniiber 
Eingriffen von Stuatsbeamten nach altfranck. R., 1883. 

(2) L'esistenza di assessori presso i Longob. è sostenuta da Savigny, Hegel, 
Leo, Schupfer, Pertile, Ciccaglione. Questi tre ultimi anzi ammettono 
la partecipazione del popolo, che invece Hermann, pur ammettendo l’asses- 
sorato, esclude. Negano l'esistenza di assessori e di giustizia popolare Beth- 
mann-Hollweg. Ficker, I, p. XXXVI e 14, $$ 511, 525, Brunner, Schroe- 
der e Fustel, Mistoire, p. 393. 


(*) Bibliografia. — Oltre i citati e specie Beauchet, Bethmann H., Fustel 
de Coulanges, Rechkerches sur quelg. problèmes, 1883, pp. 359-528; Be a u- 
doin, Partécipation des hommes libres un jugement dans le droit franc., 
NRH., XI, 1887; Hermann, Entwick. d. altdeut. Schoeffengerichts, 1881; 
Sickel, Entstsh. d. alta. Schoeffengerichts, ZRG., XIX, 1885; Das Vice- 
comitat, 1907; Ciccaglione, Scabini, nel Digesto ital.; Saleilles, Réòle des 
scabins et des notables duns les trib. caroling., Revue histor., XL, 1889. 
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minuiva il numero degli uomini liberi, il che rendeva più frequente e onerosa 
la partecipazione obbligatoria ai giudizi, dagli inconvenienti cui dava luogo 
l'ammenda contro gli assenti, trasformata in turpe mezzo di estorsione dai 
pubblici funzionari e dagli altri inconvenienti che derivavano dall'avere lasciato 
a questi funzionari la scelta degli assessori. Gli scabini erano veri giudici sotto 
l'autorità del re, a cui in diritto appartiene la nomina, che poi la delega ai 
messi o ai conti, colla partecipazione del popolo. Esercitavano una vera fun- 
zione pubblica, simile a quella dei conti, giurata, ma gratuita, per un tempo 
illimitato o vitalizio : nè potevano essere spogliati che per revoca o per inde- 
gnità o incapacità. Alle funzioni di scabini erano chiamati solo quei liberi aventi 
proprietà fondiaria (Waitz, Bethmann; contro Sohm, Beauchet), anche 
se rivestivano altre funzioni, come di notai o di chierici; dovevano essere istruiti 
nel diritto e di buona condotta. Éra carica che costituiva titolo di dignità. Ve 
ne erano di due classi: quelli pel tribunale del conte, eletti da tutti i liberi 
del comitatus nei placita generalia; e quelli pei tribunali di centena, eletti dai 
liberi della centena (contro Sohm). Nei placiti generali non avevan diritti 
maggiori degli altri liberi; essi proponevano la sentenza che poi era sottoposta 
all'approvazione dell'assemblea. Invece ai placiti di centena erano i soli veri 
giudici, il che non toglie che anche gli altri liberi potessero sempre interve- 
nire, ma come semplici spettatori, che il magistrato poteva però sempre in- 
terpellare e consultare come esperti e testi. Il numero degli scabini variava 
da 7 a 12; e in causa del principio della personalità delle leggi erano della 
nazionalità stessa delle parti, o eran misti, se le parti appartenevano a leggi 
diverse. La loro origine è con tutta verosimiglianza franca (Brunner, Mittà. 
d. Inst. f. oesterr. Gesch., VIII, 1887), sebbene non manchi chi li creda sorti in 
Italia nei paesi di giurisdizione longobarda (Ficker). Lo scabinato ebbe una 
importanza politica nella costituzione delle città italiane dopo il sec. 1x, im- 
perocchè essendo gli scabini i giudici municipali, per mezzo loro il popolo 
prendeva parte alle deliberazioni giudiziarie e all’amministrazione delle città 
e dei contadi. 


Carlo Magno portò anche in Italia il sistema delle periodiche 
riunioni giudiziarie, ordinate dalla legge (placita maiora), a cui do- 
vevano intervenire tutti i liberi possessori di immobili. Esse si 
tenevano due volte all’anno, in giorni e luoghi fissi. Anche il sistema 
delle riunioni casuali (placita minora), convocate dal conte quando 
e dove era necessario, alle quali convenivano solo i contendenti e 
gli scabini, fu introdotto da Carlo Magno. Inoltre i missi potevano 
tenere assemblee giudiziarie nelle quali investigavano, per mezzo 
della inquisitio, ossia interrogando gli onesti, i boni homines pru- 
dentes, sul modo con cui era amministrata la giustizia dai conti. 

L'ordinamento franco durò nell'Italia longobarda fino al sec. xt. 
Solo essendo divenute ereditarie le cariche di conte, le funzioni giu- 
diziarie furono esercitate da rappresentanti di questo (vicecomites) (1); 
e dove i poteri erano passati al vescovo, la giustizia era ammi- 
nistrata dal suo avvocato, dal suo messo, che aveva spesso la com- 
petenza del conte palatino, funzionario questo che sopravvisse alle 
vicende politiche, e che doveva essere il contrappeso alla sover- 
chiante e pericolosa potestà episcopale, e protezione per le popo- 


(1) Sull'amministrazione della giustizia da parte dei ricecomiites vedi Sickel, 
Der fraenkische Vicecomitat, 1907, p. 03-87. 
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lazioni libere che il feudo minacciava assorbire. — Nella Romania, 
cioè nei dominii del papa (Bethmann-Hollweg, Gregorovius), 
la giustizia era amministrata da iudices ordinarii o palatini, dele- 
gati dal papa, assistiti da iudices dativi, che erano presso a poco 
come scabini franchi (1). 

In questo tempo poi molti territorii erano sfuggiti alla giu- 
risdizione pubblica, essendosi per gli abitanti in essi residenti costi- 
tuita, in seguito all’immunità o ad altro privilegio, la giurisdizione 
patrimoniale amministrata dal proprietario di quei territorii, o la 
feudale esercitata dal signore dei feudi (2). 

In Sardegna la trattazione delle cause era deferita ai giudici, 
incaricati anche di riscuotere i tributi. Essi erano gli antichi presidi 
o duci della costituzione imperiale romana, i quali, sminuita l’auto- 
rità del governo bizantino, raggrupparono in sè la somma delle cose, 
il potere civile e militare che li rese man mano indipendenti dal 
prefetto pretorio di Africa. In tanti giudicati era ripartita la Sar- 
degna, e ogni giudice che era nominato dal popolo e dal clero, e 
poi fu ereditario, cercò di ottenere autonomia nel suo territorio (3). 

A Venezia la giustizia era amministrata dalla Curia ducale 
dal sec. 1x al xu, presieduta dal Doge, con giudici eletti e con 
adstantes, così come era il tribunale longobardo-franco. Nelle città 
dipendenti dal Doge sedevano ufficiali minori, vice-dogi, legati, 
gastaldi, giudici. Dopo il sec. xt diminuì l’attività giudiziaria del 
Doge, si istituirono nuove Curie, il minor consiglio, i giudici del- 
l'esaminador, del piovego, i giudici di petizione, del mobile, del con- 
trabbando, ecc. Si ebbero Curie di appello e collegi di avvocati 
(Roberti). 


Capo II. 
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570. Al tempo dei Comuni la giurisdizione civile e criminale 
era nelle mani dei consoli e podestà, che la delegavano a giudici 
speciali (con appello alla concione del popolo) — dal che ebbero 


(1) Hegel, Storia d. costituz. dei Municipi; Hartmann e Diehl, citati al 
136 


(2) Salvioli, Giurisd. spec., I, p. 164; II, 127-149, 175-323. | 
(3) Zirolia, Il gorerno dei giudici in Sardegna e relat. leyislaz. 1897; Besta, 
Sardegna feudale; Solmi, Carte di Cagliari, Arch. stor. it., 1940. 


(*) Bibliografia. — Muratori, diss. 46; Sclopis, Pertile, VI, $$ 209-2; 
Ficker, Emiliani-Giudici, Stor. dei Comuni, 1866, II, 248, 447; Man- 


764 PARTE SESTA 


origine i molteplici tribunali, che si spartivano la trattazione degli 
affari, nel medio evo e nei tempi moderni fin quasi a noi. Si mol- 
tiplicarono allora i fori, i gradi degli appelli, le giurisdizioni civili, 
penali, commerciali, marittime, ecclesiastiche, per le cause mag- 
giori e le minori, pei reati e le contravvenzioni, pei forestieri, per 
gli artefici, pei nobili, pei contadini; e secondo la materia si ave- 
vano giudici per le vendite, le locazioni, il commercio delle der- 
rate (giudici di grascia), le gabelle, gli ornamenti delle donne, 
l'eresia e via dicendo. L'imperatore poi, il quale soltanto aveva 
delegato i suoi poteri, avrebbe potuto ovunque tenere le sue as- 
sisie, e direttamente quando scendeva in Italia o per mezzo del suo 
vicario, egli poteva avocare a sè e risolvere tutte le cause. Tutti 
i giudici scaduti d'ufficio erano sottoposti a solenne sindacato (man- 
tenuto anche nelle Costit. moden. 1773), e restavano per 2 o 3 
mesi esposti a qualsiasi reclamo, e rispondevano colla persona e 
sui beni. Col formarsi delle signorie la giustizia fu impartita da 
giudici nominati dal signore e continuarono ad esistere gli innu- 
merevoli? tribunali, che non furono generalmente nemmeno molestati 
dalle dominazioni straniere; soltanto la giustizia era data nel nome 
dei nuovi signori. Come al tempo dei Comuni non vi era più par- 
tecipazione del popolo o di scabini all’amministrazione della giu- 
stizia, e il giudice, che dirigeva il procedimento, formulava la 
sentenza e la rendeva esecutoria. Le due funzioni si erano riunite. 

Negli Stati che si formarono dopo il sec. xvi, trovasi anzi- 
tutto accentuato, da parte dei sovrani, il sistema di accentrare 
l'amministrazione della giustizia, dove abolendo le giurisdizioni feu- 
dali e signoriali, dove limitandone la competenza, e stabilendo non 
esservi che una giurisdizione, quella emanante dal re, duca o prin- 


delli, Comune di Vercelli, II; Campori, // governo « comune in Modena, 
1864; Ratti, Giurisdiz. nei diversi Stati italiani dalla fine del sec. XVIII, 
1887; Dionisotti, Storiu della mugistrat. piemont., 2 vol., 1881-87. Per 
Napoli, l'oppi, 1655; Giannone, Grimaldi, Storia delle leggi e magi- 
strati del regno di Napoli, 12 vol., 1731; Pecchia, Storia della M. Curiu. 
Per la Sicilia: Rocchetti, Ordini dei giud. civ., 1803; Gregorio, Ma- 
strillo, De magistr.; Lamantia. Per Roma, v. Moroni, Dizion. eccles., e 
le storie dello Stato pontificio di Gregorovius, Reumont, Grisar, 
1x98. Per Toscana, Gianotti, Zobi. Per Venezia. Romanin; Roberti, 
Magistrature giudiziarie veneziane e i loro capitolari fino al 1300, |, 1907. Per 
Genova, Canale. Per Milano, Verri; Crespi, Senuto di Milano, 1898. Per 
la Sardegna, Manno, Législut. de Sardaigne, nella Recue de droit franc. 
et étranger, 1844; Satta-Branca, Com. di Sassari nel sec. XIII e XIV, 
1835; Zirolia. Per Sicilia, Verdirame, Istituzioni sociali e politiche di 
alcuni municipi d. Sicilia orientale nei sec. XVI, XVII e XVIII, 1906; Ge- 
nuardi, Ordinam. giudiziario in Sicilia sotto la monarchia normanna e svera 
(Circolo giuridico, 1906). 
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cipe, suddivisa in moltissimi tribunali di varia competenza secondo 
le persone e le materie. Solo il foro ecclesiastico scampò e durò 
fin quasi ai giorni nostri. Però non si ebbe regolare divisione dei 
poteri, e l'autorità politica fu spesso confusa colla giudiziaria, e 
inoltre si ebbero troppi fori, troppe esenzioni che erano il prodotto 
delle diseguaglianze e dei privilegi dominanti in quelle società. . 


Nell’Italia meridionale e in Sicilia dove Ruggero trasportò la costi- 
tuzione giudiziaria carolingia, dando istituzioni che per la comune origine 
molto si avvicinano alle anglo-normanne, sotto i Normanni unica fonte dì giu- 
risdizione era il re, il cui supremo tribunale dicevasi Magna Curia composta 
dei sette grandi ufficiali della Corona; i giudici locati dicevansi baiuli o balì 
stratigoti pei Greci; erano nominati dal re e da essì appellavasi alla Curia 
del Gran Giustiziere. Ugni provincia aveva il suo giustiziere, con funzioni ana- 
loghe a quelle dei missi dominici (Brunneck). Facevano la polizia, iudices ci- 
vitatis, nonchè alcuni boni hRumines o iurati, che però non formavano una giuria 
o uno scabinato. Anche i Camerari avevan giurisdizione. Vi eran tribunali per 
i Latini, per gli Arabi e pei Greci. Sotto gli Angioini risorsero le giustizie 
feudali e i balì divennero giudici nominati dai baroni. Gli Aragonesi erea- 
rono la Gran Corte della Vicaria, tribunale da cui appellavasi al Sacro Regio 
Consiglio, diviso in ruote od aule; e accanto a questo i Vicerè posero un 
Consiglio collaterale che giudicava straordinariamente, e poteva anche de- 
rogare al rigore delle leggi. Sotto i Borboni sì aveva: la R. Camera di 
S. Chiara, istituita nel 1785 con attribuzioni consultive sugli attari di Stato, 
di Chiesa e di giustizia, sui. conflitti di giurisdizione, sulla censura della 
stampa, l’alienazione dei beni feudali, il recipiatur delle carte provenienti dal- 
l'estero, con competenza in appello sulle cause criminali; — il Sacro Regio 
Consiglio, tribunale di appello sulle sentenze di Vicaria e di prima e ultima 
istanza nelle cause civili superiori a 500 ua — la R. Camera della 
Sommaria pel contenzioso amministrativo; — la Corte della Vicaria — 
il Supremo Tribunale di Commercio ; ii per le cause degli uo- 
mini di mare, la Giunta di Stato, la "Curia del Cappellano maggiore per le 
cause dei chierici, l’Udienza di Guerra per le cause dei militari, 11 Magistrato 
della quiete e buona disciplina di Napoli, il tribunale di casa reale, quello 
di Foggia per le cause del Tavoliere, ecc. In tutto erano 39 giurisdizioni. 

A Roma si contavano 23 giurisdizioni. La più celebre era quella della Rota 
Romana {v. $ 113), e anche quello di Segnatura i cul atti erano controfirmati 
dal papa. In Sardegna primo magistrato era il giudice. ossia il capo del terri- 
torio 0 giudicato in cui ripartivasi l'isola. ]] giudicato dividevasi alla sua volta 
in curatorie e queste in majorie de iscolca con speciali ufficiali. I majores de 
portu avevano competenza commerciale. In tutti i tribunali sedevano collegi 
di giudici detti corone, e vi era fra queste una certa gerarchia, onde le corone 
di luogo, quelle di settimana de berruda di cui parla Eleonora d'Arborea. Più 
tardi il supremo tribunale dicevasi Corona compita, poi nomata Reale Udienza 
nel sec. xvi; poi vi era il Regio Consiglio. 

In Piemonte eran numerosi tribunali con varie competenze : la suprema 
autorità giudiziaria. stava nel Senato (a Chambéry, Torino, Nizza). Ma per gli 
appelli decidevano i Prefetti delle provincie. Poi vi erano ‘tribunali nelle città 
e magistrati minori con competenza ristretta nelle piccole terre. Senati vi 
erano in Lomburdia (Milano. Mantova), e durarono fino a che tribunali di ap- 
pello non vi istituirono Giuseppe Il e poi il Governo francese. Nelle città vi 
erano tribunali collegiali e nelle borgate giudici con vari nomi chiamati. A 
Modena il primo tribunale nel 1771 dicevasi Supremo Consiglio di Giustizia. 
I giudici degli altri gradi dicevansi “ giudici consultori, ecc. ,. In Toscana la 
Suprema istanza sedeva nella Magnifica Pratica e Consulta; a Venezia nel 
Consiglio dei Dieci e nelle Quarantie (che erano tre). Qui si ebbero magistrati 
per le varie cause e per tutte le istanze, siccome comportava uno Stato forte- 
mente ordinato. 
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571. (Giurisdizioni speciali). (*) Dopo il 1000 sorse il foro 
ecclesiastico, risultato dalla grande potenza acquistata dal clero e 
dalle abili mistificazioni canoniche compiute nel Ix e x sec. ($$ 37, 
57). Non tutti i Comuni lo tollerarono volentieri e sempre ($ 161); 
lo favorirono gli Angioini, ed ebbe sempre nel Napoletano vitalità 
maggiore che altrove. Quivi il vescovo poteva anche nel sec. xvIII 
richiedere il braccio secolare per la cattura dei chierici: ma non 
era competente nelle cause cambiarie (1772), nelle azioni reali e 
in quelle di debito civile. L'abolì primo Leopoldo Il in Toscana; 
fu definitivamente soppresso in Piemonte nel 1856 colla legge Sic- 
cardi. Fino al 1859 gli Estensi lo mantennero in tutti i suoi di- 
ritti di vera competenza nelle cause civili e criminali dei chierici, 
nelle matrimoniali, non però, come prescriveva il diritto canonico, 
in quelle di giuramento o in cui fosse intervenuto giuramento, e 
nemmeno nelle cause delle vedove, pupilli, in quelle infette di 
usura, di ratto, di legati ad pias casas, ecc., avocate tutte al foro 
civile. 

I tribunali feudali e le curie dei Pari subirono le analoghe 
vicende del feudalismo. Quando questo fu potente esistettero, 
quando i sovrani vollero restringere i diritti del feudalismo, tac- 
quero. In Sicilia furono aboliti da Federico II; risorsero sotto gli 
Aragonesi, poi furono e definitivamente soppressi sotto i Borboni. 

Il foro dei mercanti, che fu il principio dei moderni tribunali 
di commercio, trovasi fin dal sec. xi. Giudici, scelti nel seno delle 
singole corporazioni, giudicavano le cause dei mercanti ascritti a 
quelle, sempre le cause commerciali, qualche volta le civili tutte, 
e raramente le criminali. Questi tribunali nel sec. xvi e xvi si 
trasformarono in tribunali di commercio, sotto la sorveglianza del- 
l'autorità, che vi nominava suoi rappresentanti e li rendeva com- 
petenti per tutte le cause commerciali, cambiarie, marittime e di 
assicurazione (1). Grande importanza ebbero nel passato i giudici 


(*) Bibliografia. — Salvioli, Giurisd. spec. nella storia del dir. ital., I e II, 
1884-89; Dir. monet., cap. XIII, p. 101; Pertile, $$ 211-215; Lattes, cit. 
$ 3, pp. 242-257; Mandelli, Storia di Vercelli, Il, 17; Gierke, III. Sulla 
giurisd. merc.: Bensa, Giurisd. mercunt. a Genova, AG., XXVII, 1881; 
Morel, Jurisdict. commerc.aum. l.,1897; Huvelin, Essai hist. sur le droit 
des marchés et foires, 1897; Salles, Institutions des consulats, origine, dével. 
au m. di., 1898; Bonolis, Giurisd. d. mercanzia in Firenze nel sec. XV, 1901. 
Sulla giurisd. universitaria: Rebuffi, De privilegiis scholarium, TUJ., 
XVII; Savigny, I, 564, 605, 318, 623; Stein, Neue Vericaltung, II, 1868. 
— Sul foro ecclesiastico vedi Salvioli e Siciliano citati a $ 250; 
Zdekauer, Statuti crimin. del foro eccles. di Siena, nel Bollett: senese di 
storia patria, 1900. — Sui nobili, oltre op. cit. a $ 523, Mango, Sui ti- 
foli di barone e signore in Sicilia, 1904. 


(1) Lattes, Dir. comm. delle città ital., 1884, p. 242 e seg.; Lastig, Entie., 188, 
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delle fiere che giudicavano con procedimento sommario ed ex aequo 
su tutti gli affari conclusi nelle fiere. A Napoli le cause cambiarie 
erano trattate davanti alla Delegazione dei cambi. 

I monetieri avevano il loro fòro; e l'avevano i lavoranti delle 
miniere, i marinai (cioè l'Ufficio di Gazaria, poi quello dei Conser- 
vatori di mare a Genova; i giudici protontini, trib. dell'Ammirante 
a Napoli), gli Ebrei (o davanti al Vescovo o al Rabbino o godevano 
speciali privilegi (1)), gli studenti e i professori delle università (da- 
vanti al rettore), i nobili (davanti ai loro pari), i militari (fin dal 
sec. xIV), i pubblici funzionarii, 1 domestici (all'Ufficio dei sinda- 
catori o dell'abbondanza), gli operai (presso le corporazioni). Vi 
erano tribunali per le contravvenzioni forestali, venatorie, fluviali; 
vi era un fòro per le cause del fisco (2). 

572. (Giuria). (*) L'origine della giuria trovasi nel medio evo; 
ma non appartiene ai Longobardi, e nulla di comune ha collo sca- 
binato franco, nè coi testi o i congiuratori germanici (3). Essa 
però origina da un modo di prova privilegiata propria dei Franchi, 
quale era quello della inquisitio per veraces homines, che restò ste- 
rile e senza sviluppo in Occidente, ma riescì in Inghilterra alla 
costituzione della giuria. Presso i Franchi vi era una forma di in- 
dagine mossa dal giudice, detta inquisitio, usata nelle cause del 
fisco, delle Chiese e di pochi privilegiati, e consisteva nell’interro- 
gare, sotto giuramento, uomini del luogo, veraci e di buona fama, 
1 quali non potevano rifiutarsi a deporre su quello che sapevano, 
e davano il loro parere in ordine al fatto controverso. Questa pro- 
cedura d’inchiesta consistente in domande e risposte, contraria ai 


(1) Roberti, Privilegi forensi degli Ebrei in Ferrara, negli Atti e Memorie 
della R. Accad. di scienze e lettere di Padova, XXIII, 1907; Lionti, Le magistra- 
ture presso gli Ebres di Sicilia, Arch. stor. siciliano, IX. 

(2) Mantua, De privilegiis milit., TUJ., XVI; De fisco et cius privilegiis, 
id., XII. 


(*) Bibliografia. — Brunner, Entstehung der Schiourgerichte, 1872 (op. capi- 
tale); Herkunft d. Schoòffen, nelle sue Forschungen, 1894. Degli antichi: 
Rogge, $ 44; Biener, 392, 216-313; Z. f. d. R., XI, 57; Reynolds, 1842; 
Aignan, Histoire du Jury, 1822; Rintel, 1844; Dahlmann, Z. f. d. R.,, 
X; Gundermann, 1847; Michelsen, 1847; Domengeat, Revue pratique 
de droit francais, LV, 1884; Bouchère, Revue hist. de droit franc., 1862; 
Meyer, Istit. giudiz., 11; Negri, Del giurì, 1889; Pisanelli, Zstituz. dei 
giurati, 1868. 


(3) Chi la volle di origine celta: Bacone, Montesquieu, Blakstone, Sa- 
vigny la dissero comune a tutti i Germani, ma meglio sviluppatasi presso 
gli Anglosassoni; per Biener la trovarono i Normanni; per altri è di origine 
scandinava, romana, franca, canonica, asiatica. Chi l'avvicina agli scabini (Sa- 
vigny); chi (Rogge, Cosack, Maurer, Gundermann) ai congiuratori, e 
Kostlin ai testi. Tacciamo altre opinioni tutte cervellotiche. 
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modi probatorii formalisti dell'antica epoca franca, originò nel se- 
colo x un giurì di prova, che funzionò da prima in Normandia, 
poi in Inghilterra. Fu qui che i giurati divennero a poco a poco 
i giudici della prova e costituirono la giuria civile. La procedura 
inquisitoria applicata alle cause penali produsse poi la formazione 
di un giurì di prova, che si trasformò in giuria giudicante 
(Brunner). La giuria accolta dalle leggi francesi 30 aprile 1790 
per le materie criminali, fu proposta a Napoli nel 1820, ma sol- 
tanto il Piemonte l’accolse pei reati di stampa dopo 1 rivolgimenti 
politici del 1848; e pei reati comuni nel 1849. Napoleone I se- 
guendo i consigli di Romagnosi, che osteggiava il giurì, non l'aveva 
dato all'Italia. Esso fu esteso all'Italia unita solo a poco a poco 
colle leggi del 1861 all’Emilia e Romagna, e con altre del 1862 
alla Lombardia, Napoletano e Sicilia, del 1866 alla Toscana, del 
1871 al Veneto e a Roma. Quasi tutti gli Stati di Europa e di 
America hanno accolta nel corso di questo secolo l’istituzione della 
giuria per le materie criminali. 


Capo III. 
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573. Nei tempi antichissimi i Germani non ammettevano che 
alcuna persona o autorità si intromettesse ‘per risolvere le contro- 
versie fra membri del gruppo sociale; ognuno poteva far valere, 
anche colla forza propria e coll’aiuto della propria famiglia e con- 
sorti, le sue pretese. In principio il diritto di ognuno di farsi giu- 
stizia, come abbiamo visto, non ebbe limiti; ma come un potere 
pubblico entro quelle società sì rafforzò, questo potere per necessità 
di ordine e di tranquillità pubblica cercò eliminare quanto più po- 
tesse l’autogiustizia, facendosi intermediario fra le parti e poi giu- 
dice ($ 535). Da quel momento si ebbe una procedura. Ma era 
semplice, e si risentiva delle sue origini, e di queste si risente an- 
cora il procedimento che conoscono le più antiche leggi germaniche 
(la Lex Salica), le quali ritlettono la fine di un'evoluzione, l’ultima 
manifestazione di una fase della procedura, che si contrassegna pel 


(*) Bibliografia. — Siegel; Bethmann-Hollweg; Thonissen; Sohm, 
Procéd. de la loi Salique, 1573; Fastel de Coulanges, Hist., 406-506; 
Pertile, Beauchet, Gaudenzi, L’untica procedura germanica e le legis 
actiones, 1884; (alasson. II, 390-522; Faustin Hélie, Trattato dell'istr. 
crimin., 1864, I. pp. 683-221; UOpet, Gesch. d. Processcinleitungsformen in 
deut. Hechtsgang, 1891. 
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pignoramento privato per causa di debiti ($ 471), col sequestro 
nella rivendica di cose mobili, ecc. (Sumner-Maine), in confronto 
di altre leggi che segnano uno stadio più avanzato di progresso, 
sia per le forme processuali, sia peì sistemi di prove. 

Negli antichi tempi la procedura davanti al tribunale era pre- 
parata e introdotta per atti privati, che una parte compiva verso 
l’altra, senza partecipazione delle autorità. Tutto era coazione per- 
sonale (Siegel). Chi aveva causa, andava con testimoni all’avver- 
sario e l’invitava (mannire) a comparire al tribunale fra 7 o 14 
notti (il tempo misurandosi a notti). Questa era la regola, amenochè 
non sì trattasse di reato flagrante, nel qual caso l’autore poteva 
essere tradotto immediatamente davanti all'assemblea o tribunale 
e ucciso se resisteva. Ma anche l'autorità poteva citare (bannitio) 
e chiunque poteva fare all'assemblea riunita denunzia (mallatio) 
contro altra persona (Opet). L'autorità poteva obbligare chicchessia 
e anche catturarlo come mallevadore che un terzo citato al placito 
vi sarebbe comparso. — Come ambe le parti si erano presentate 
al tribunale, l'attore vuolsi con parole sacramentali (Sohm) for- 
mulava la sua querela e giurava di essere in buona fede nella do- 
manda e di chiedere il vero e il giusto. Egli invocava Dio (iustum 
iudicium Dei) sulle sue rette intenzioni (1). Il convenuto doveva 
parimenti prestare lo stesso giuramento; se negava quanto l’attore 
chiedeva, allora o egli stesso o questi invitavano il capo del tri- 
bunale a pronunciare una sentenza. Il convenuto aveva contro sè 
tutte le prevenzioni; doveva dare le prove della sua innocenza: 
espletate le prove si veniva alla sentenza. In tutto ciò il magistrato 
non aveva iniziativa, restava passivo davanti alle prove, domande 
e risposte che si succedevano, davanti a questa specie di combat- 
timento o duello fra le parti, che avevano illimitata indipendenza 
per far valere il loro diritto, e in stretto senso il tribunale non 
aveva libero apprezzamento, il predominio della forma essendo il 
fondamento della procedura germanica, e quindi dovendo esso se- 
guire gli atti compiuti dalle parti e attenersi alle risultanti delle 
prove eminentemente formaliste. Il giudizio germanico così riesciva 
ad uno scopo diverso dal giudizio romano. Questo decideva il litigio 
fra le parti, quale delle ragioni era fondata; quello dichiarava se 
la pretesa e la difesa erano ammissibili dal punto di vista pro- 
cessuale; esso condannava l’accusato che confessava o che si rifiu- 
tava a fare la prova, assolveva se la materialità delle prove rie- 
sciva favorevole alle sue asserzioni (2). L'attore doveva cum verdoriwm 


fe — ‘1 — — 


(1) Salvioli, Jusinrandum de calumnia, nel suo svolg. storico, 1888. 
(2) Planck, Recht der Beweisfithrung n. alt. deut. R., Z. f.d. R.,X; Lehre von 
Berceisurtheil, 1848; Bar, Beweisurtheil A. germ. Proc., 1366. 


49. — SaLvioLi, Storia del diritto. 
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contemplatione coniurare, e se errava la forma, o esercitava un po- 
tere che non poteva giustificare, sì esponeva alla stessa pena da 
cui voleva colpito l'avversario. Nell’osservanza delle forme stava 
la guarentigia del convenuto (1). 

Tutto il procedimento era oraie. Erano ammesse scuse per 
giusto impedimento (2). Le parti si potevano far assistere, ma non 
farsi rappresentare, salvo alcune eccezioni per le vedove e gli or- 
fani, ecc. (3). Le chiese e gli ecclesiastici per l’honore et reverentia 
sucerdotum erano rappresentati dall'avvocato. Perchè gli altri po- 
tessero avere un rappresentante, occorreva un impedimento legit- 
timo o un’autorizzazione regia (4). E requisiti di vita proba, di 
essere Dei timentes si volevano per essere avvocati. 

574. (Prove) (*). Il sistema delle prove nel diritto germanico 
era, all'opposto del romano, basato sul principio che il convenuto 
se negava doveva purificarsi dall'accusa per mezzo del giuramento 
o del giudizio di Dio. Si aveva così la vera inversione della prova 
e la preferenza della prova formale sulla reale. Il diritto di pro- 
vare era un beneficio del convenuto, non un onere; egli aveva 
sempre questo beneficio, e non ne usufruiva l'attore, se non quando 
il convenuto non poteva difendersi o se ne rimetteva alla giustizia. 
In diritto germanico non aveva valore il principio romano “ actore 
non probante reus absolvitur ,. Inoltre, siccome la giustizia germa- 
nica, come la romana antica, non si imponeva direttamente alle 
parti, ma queste dovevano sollecitare l’azione del giudice, accet- 
tarne il giudizio, promettere con mallevadori di eseguirlo, ne ve- 
niva che anche le prove dipendevano dai giudici, ossia erano questi 
che stabilivano con sentenza quali prove dovevano essere fatte e 
da chi, e in quali pene incorreva chi o avendone l’onere, oppure 


(1) Brunner, Wort und Form im altfranzos. Process, 1868, e nelle sue For- 
schungen, 1894, trad. nella Revue critique de législation, XXI. 

(2) Sunnis. A. Schmidt, Echte Noth, 1888, 121; Sohm; Brunner, II, 336; 
e altri citati da Behrend nei comm. a L. Salica, 1898. - 

(3) Lass, Aniwvaltschaft im Zeitalter dA. Volkerrechte, 1891; Brunner, Zulassig- 
keit d. Anwalthschaft, 4.f. vergi. RW., 1 e nelle Forsch., 1894; Wolf, id., VI; 
Schupfer, Diritto privato dei popoli germanici, pag. 185 è segg. 

(4) Battaglia, La difesa nei giudizi in Italia sotto la dominazione dei Lon- 
gobardi, Circolo giuridico. XXXI, 1890; La difesa nei giudizi sotto la monar- 
chia dei Franchi, nella Rivista di storia e filosofia del diritto, I, 1889. 


(*) Bibliografia. — Siegel, Sachsse, Berwcessverf. nach. deut. R.,1855; Bar, 

Planck, Albrecht, Doctr. de probat. sec. jus gern., 1825; Hofmann, Z. f. 

d. R., IX; Zorn, Bercessverfuhren d. Longob., 1872; Kries, Beweis im Straf- 

recht, 1878; Patetta, Le ordulie, 1890; Lee, Superstition and force, 1866; 

Lehmann, Abderglaube und Zauberei, 1898; Declareuil, Preuves judi- 

ciaires dans le droit franc du V© au VIII" s., NRH., 1397, 1898; Lessona, 
coria delle prove, 2 vol., 1396-7. 
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essendosi per contratto formale obbligato a provare o a pagare, 
non dava o non riesciva a dare la prova (1). Da ciò conseguiva ancora 
che chi voleva provare, non era tenuto a convincere il tribunale 
della verità dei fatti contraddetti dall’avversario, ma solo a ese- 
guire la forma della prova ordinata dal giudice; e allora la sua 
affermazione era come vera. Il tribunale non aveva a fare apprez- 
zamenti sulle ragioni addotte, ma doveva semplicemente valutare 
le prove secondo regole fisse, che vincolavano la convinzione indi- 
viduale dei giudici, che riguardavano non solo le ragioni proba- 
torie messe avanti, ma i mezzi stessi; e queste regole che limita- 
vano questi mezzi, stabilivano essere unilaterale l'introduzione della 
prova, escludevano le controprove, mettevano in seconda linea le 
testimonianze (Loening), erano quelle della verosimiglianza; cioè 
si presupponeva che avesse ragione colui che era riescito nella 
prova ordinatagli; si riteneva che chi vinceva il duello, avesse 
verosimilmente ragione; nessun riguardo avevasi al soggetto da cui 
partiva la prova (Planck). Insomma, il giudizio non facevasi sul 
merito della causa, ma sull'esito delle prove formali. L'apprezza- 
mento morale del giudice non richiedevasi, nè contavasi, essendo 
sopraffatto dalla coazione della forma. Nulla era lasciato al cri- 
terio del giudice, ma tutto era sottoposto a norme che dovevansi 
osservare, perchè una prova valesse. E giustamente questo sistema 
di prove è detto irrazionale, inconseguente, arbitrario (Albrecht, 
Laband, Planck, Siegel; contro Loening). 

Fra le prove germaniche formali precipue eran quelle colle 
quali invocavasi l’intervento divino. Tale era il giuramento, che 
una parte prestava assieme ad altre persone scelte dalla sua fa- 
miglia o gruppo sociale, dette coniuratores, sucramentales, aidi. Era 
questo il giuramento di purificazione che ebbe negli antichi tempi 
una grande importanza. Per la stessa ragione di grande importanza 
era il judicium Dei, col quale si chiedeva l'intervento celeste che 
si pronunciasse in favore di chi aveva ragione, e consisteva nel 
duello, nella prova dell’acqua bollente, del ferro rovente. Quando 
i mezzi di prova non bastavano, oppure erano contraddittori, si 
faceva appello’ alla divinità. Tacito notò l’inclinazione dei Germani 
a consultare i decreti della sorte. Queste superstizioni si accreb- 
bero quando si convertirono al cristianesimo; credettero che Dio 
non potesse lasciare soccombere l’innocenza e celare la verità, e 
attendevano dalle prove altrettanti miracoli che dovevano manife- 
stare la sua voce. Si credeva che nel duello la coscienza del suo 
diritto coll’aiuto divino procurerebbe la vittoria, aumentando le 


(1) Brunner, ZEntsteluny d. Schicurgerichte, 174. 
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forze dell’innocente e diminuendo quelle dell'avversario, che era 
privo del soccorso divino e non aveva la coscienza tranquilla. 
Anche secondo le idee cristiane un atto che era una sfida a Dio, 
non sarebbe riescito bene, e le forze sarebbero venute meno al col- 
pevole nell’atto in cui si sarebbe accinto. Tale è il concetto, che 
stava a base delle ordalie o giudizi di Dio. 

I Franchi introdussero ancora un'altra forma di prova, l’inqui- 
sitio per testes et homines veraces, che fu il principio della giuria 
(giuria di prova, sec. xII, v. $ 572), e che essendo diretta a sco- 
prire la verità reale, rese sussidiari i mezzi di purificazione del 
convenuto, mutò il concetto e il valore della prova, intesa ormai 
a convincere il giudice che la moveva, la disciplinava e in essa 
cercava i criteri della verità reale. Ma fino al 1000 piuttosto che 
a un logico sistema di prove ricorrevasi alle armi, alla forza ma- 
teriale, e si affidava la decisione alla destrezza. In ciò doveva tro- 
varsi la giustizia e la difesa del diritto. 


575. Il giuramento di purificazione coi congiuratori (1) si prestava negli 
antichi tempi davanti alle assemblee, poi nelle chiese; prima sulle armi, poi 
sulle reliquie. Prima che il convenuto lo prestasse, l'attore doveva giurare de 
calumnia (videredum). l congiuratori erano presi fra i parenti legittimi, fra 
tutti quelli della agnazione e anche fra i vicini. Potevano essere tino a 72 e 
quanti più erano tanto maggiore era l'attestazione. Si presentavano secondo 
un certo ordine, regolato giusta la condizione dell’accusatore e dell’accusato, 
la natura della questione e la loro condizione personale. Il giuramento di un 
nobile, valendo più di quello di un libero, quello di due nobili, essendo eguale 
al giuramento di tre liberi e sei aldi, qualche volta si doveva mantenere una 
.proporzione fra il valore della lite e il guidrigildo di tutti i congiuratori. Erano 
scelti da chi doveva giurare, ma alle volte l'avversario aveva diritto di nomi- 
narne la metà o di ricusare alcuni di quelli nominati, e proporne altri. Se 
l'avversario contro cui si era giurato, ricorreva al giudizio di Dio e vinceva, 
allora ognuno dei congiuratori si trovava esposto ad una pena, non per falso 
giuramento, ma per troppa credulità, perchè solo de credulitate essi giuravano 
(Pardessus, Betlmann-H., Sohm, Brunner, Schecur, 49, 59, Morpurgo, Pertile ; 
ma secondo Uosack e Schupfer, Leg. udin., Il, 56, anche de veritate, della giu- 
stezza oggettiva dei fatti). Non davano un giudizio, ma semplicemente atte- 
stavano sulla buona fede e veridicità del giurante ; il loro giuramento non era 
in alcuna diretta connessione collo svolgimento della prova, non essendo mezzo 
probatorio (Rogge), ma connettevasi all'istituto della vendetta privata ed era 
conseguenza di legami di famiglia e di solidarietà. Secondo i diritti germanici 
l’otteso poteva costringere l'ottensore a comparire in giudizio per pagare una 
composizione o per sottomettersi all’ordalia. Se era colpevole, era abbandonato 
dai compagni, se innocente i parenti dovevano assisterlo. L'accusato presen- 
tavasi in giudizio circondato da persone pronte a sottomettersi al giudizio di 
Dio, invocanti la divinità sulla onestà del loro parente; e quanti più erano, 


(1) Loening, Reinigungseid, 1880; Gemeines, ZAideshilfe u. Etdhelfer der 
altdeut. R.,1848; Morpurgo, Sti coniuratores, AG., 1874; Cosack, Eideshelfer 
des Beklagten nach alta. R., Brunner, lI, $ 104; Zeller, Zeugenu. Eideshelfer 
im deut. R., 1898; Hofmann, Stellung d. kath. Kirche zum Ziceilampf bis 2. Konz. 
von Trient, Zeitsch. f. kath. T'heol., 1898; Esmein, Ordalies dans VEYL. gallicaine 
au IN° »., Rapports de l'Ecole iles hautes études, 1898. 
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tanto più probabile mostravano la vittoria, se si fosse venuti a conflitto, e 
quindi la ragione. Come i parenti di preferenza dovevano essere i compagni 
della faida, che insieme avrebbero combattuto, così dovevano essere i soci nel 
giurare (Rogge, Siegel, Waitz). Il giuram. con congiur. ha comune cogli altri 
mezzi di prova il carattere formale. Poichè il congiuratore deve rispondere 
dello spergiuro delle persone che assiste e può essere in questo caso punito 
anche con pene corporali, così gli si fa dalle leggi indirettamente l'obbligo di 
informarsi delle cose su cui giura prima di comparire davanti al tribunale: è 
per questa ragione che alcuni scrittori sostennero che egli giurasse de veritate ; 
il che non è esatto. Con questo mezzo si raccoglievano prove materiali e mo- 
rali che fino a quel punto non si avevano. — I parenti che si rifiutavano a 
essere congiuratori. dovevano manifestare la causa del rifiuto. 

La più antica delle ordalie è il duello (1), usato tanto per le cause civili 
che per le penali, e specialmente per purgarsi dal sospetto di falso giuramento, 
per rafforzare un documento e per impugnare la bontà di un giuramento pre- 
stato. Da principio era diritto riservato solo ai liberi, ma poi fu permesso a 
tutti, purchè di pari condizione; gli incapaci alle armi e le donne combatte- 
vano per rappresentanti. Non era ritenuto come un modo di farsi giustizia da 
sè in antitesi al regolare processo, ma era in parte a questo sottoposto, e negli 
antichi tempi era il solo mezzo di prova (Loening), e mezzo principale di 
prova si mantenne nel diritto longobardo (Zorn), ma poi passò in seconda 
linea ed i legislatori cercarono di limitarne l’uso, lo tollerarono appena, pre- 
ferendo ad esso la prova testimoniale. I Franchi invece lo mantennero in vi- 
gore, la scuola pavese ne allargò l'uso, e autorizzò l'attore a provocare al duello 
11 convenuto nei casi di omicidio, ingiuria, furto, azioni creditorie, azioni reali, 
contro le prove processuali addotte. Anche i Romani vi furono sottoposti per 
certe cause. Le Chiese volevano così risolvere tutte le loro cause possessorie 2). 
Tal mezzo di prova, sebbene condannato dai papi, resistette, perchè protetto 
dalla legislazione imperiale. Soltanto Federico II ne limitò l’uso, permettendolo 
solo ai nobili quando mancavano di prove giudiziarie, e a tutti nel caso di 
lesa maestà, per l’enormità del delitto, e in quello di assassinio, quando l’ac- 
cusatore non poteva completamente stabilire i fatti e per togliere ogni mezzo 
alla impunità dei reati ignominiosi. Soltanto doveva farsi davanti ai tribunali 
dei missi e dei conti Palatini (Ficker)  Scomparve alla fine del secolo xmi, 
perchè avversato dai Comuni, come mezzo di prova eminentemente aristocratico. 

Il campione nei primi tempi doveva essere un parente, appartenente alla 
famiglia di colui per cui combatteva. La sorte designava chi dei parenti do- 
veva combattere. Non furono ammessi i campioni prezzolati (contro Siegel) 
che tardi (sotto Liutpr.). Ai poveri in Sicilia davasi il campione a spese pub- 
bliche. Il duello era sempre introdotto con formalità; davanti al tribunale si 
purificavano le armi, perchè non vi fossero sortilegi. I duellanti avevano il 
corpo protetto da cuoio e lana; dopo il secolo xur soltanto un guanto porta- 
vasi. Usavasi il bastone per gli inferiori, la spada pei nobili. Prima di battersi 
invocavasi la testimonianza di Dio. Se vi era disparità di forze, facevasi la 
coaequatio. Negli statuti del sec. xrtr sono prese precauzioni perchè i campioni 
non si accordassero coll’avversario per lasciarsi vincere. Se il campione moriva, 
chi l'aveva mandato doveva ai parenti il guidrigildo. Il perdente era punito 
col taglio della mano, perchè spergiuro, o con altre pene. 

Le prove del fuoco, dell'acqua calda, della fredda, dei vomeri ardenti, del 
pane e cacio, si compivano alla presenza del sacerdote, che pronunziava gli 


(1) Muratori, diss. 38, 39; Phillips, Ordalien, Verm. Schrift., I; Unger, 
Gerichtl. Zireikampf, 1347; Dahn, Gesch. d. germ. Gottesurtheile, 1857; Gau- 
denzi, Campione d'armi, nel Dig. ital; Patetta, Le ordalie. Studio di storia 
del dir. e di dir. compar., 1890; Siciliano, Ordalie, in Digesto ital.; Le Ordalie 
nelle * Summae , di Paucapalea, Stefano di Tournai e Rufino e nel Decreto di 
Graziano, nella Ritista di storia e filos. del diritto, II, 1900. 

(2) Salvioli, Giurisd., II, 88-91. 


114 PARTE SESTA 


esorcismi. Furono usate fino al secolo x11; ma sembra che queste mai o di 
rado siano state praticate in Sicilia (Lamantia). Il cristianesimo introdusse 
la prova dell’ostia (usata, per es., da Enrico IV a Canossa); e simili modì di 
purgarsi la Chiesa usò a lungo nei suoi tribunali (1). 

La prova per inquisitionem (2) consisteva in un'inchiesta che il giudice 
moveva, raccogliendo dagli uomini del paese e sotto giuramento notizie sul 
litigio, il che contraddiceva ai modi di prova formalisti dei Franchi. Era pri- 
vilegio del fisco, poi fu estesa alle Chiese, alle vedove, agli orfani, ecc. Questa 
prova distinguevasi da quella per testi, perchè non era mossa dalle parti, ma 
dal tribunale, che nell’interesse delle parti interrogava le persone più notevoli 
del luogo, presumendole informate. 

La prova per testimoni non ebbe nel diritto germanico antico che una 
importanza secondaria. I testimoni non erano in principio mezzi di prova per 
sè stanti, ma mezzi per arrivare alla prova; facevan parte di una procedura 
preparatoria, sulle basi e risultanze della quale il tribunale riconosceva a una 
parte il diritto di affermare con congiuratori la propria asserzione (Sohm : contro 
Brunner e Zorn). La prova per testi poteva sempre impugnarsi con un giudizio 
di Dio. Tuttavia la necessità di avere testimoni per ogni atto, chiamati a de- 
porre de credulitate, aprì le porte ai peggiori inconvenienti, e lo spergiuro fu 
comunissimo. Dai Capitolari e dai Libri poenitentiales risulta che si trovavan 
testi pro unius diei satietate. I signori facevano giurare altrì in loro vece, e in 
tal modo potevansi rendere impunemente spergiuri. 


576. (La sentenza) (*). Tutto il giudizio cadeva sulla prova, 
sull’esito del duello, dell’ordalia, del giuramento; che se ambo le 
parti avevano giurato, la sentenza era formata dal risultato del- 
l'ordalia che riprovava detto giuramento e che rappresentava la 
verità formale. La sentenza era pronunciata quando le parti ave- 
vano promesso, con wadia, con giuramento, con fideiussori, ecc. 
(Loening, Val de Lièvre, Franken) di eseguirla. Risalendo 
nella storia della civiltà si vede che il giudice si limitava a dire 
il diritto e a conciliare le parti; la sentenza non si imponeva ai 
querelanti, ma doveva essere accettata da essi per divenire obbli- 
gatoria. La giustizia fra privati prima di dare comandi dava con- 
sigli; e la sentenza prima di divenire obbligatoria passò per uno 
stadio intermedio nel quale si adoperava la forza pubblica per 
strappare un’acquiescenza ai ricalcitranti per mezzo di una coazione 
indiretta o promessa di stare alla decisione. Ciò si stabilì definiti- 
vamente sotto la monarchia franca. A ciò connettesi il fatto che 
le antiche procedure non ammettevano condanne per contumacia. 
Perchè si sentenziasse era mecessario che i comparenti avessero 


(1) Hildebrand, Die Purgutio canonica u. vulgaris, 1841; Hilse, Gottesur- 
theil der Abendmahlsprobe, 1867; Patetta, p. 399; Gius. Lamantia, Ordines 
Judicior. Dei, 1892, pp. 10, 21, 25. 

(2) Brunner, Zeugniss u. Inquisitionberceis. Sitzungsberichte d. Wien. Akad., 
1866: Fntsteh. d. Schivurger., 84-121. 


(*) Bibliografia. — Siegel, 147; Cohn, Iustizverwceigerung im altà. R., 1876; 
Bethmann-Hollweg, V, 122, 169. 
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manifestato solennemente (per wadiam) l’intendimento di sottostare 
alla sentenza e di eseguire il giudicato (1). Se però il reo rifiutava 
il suo consenso, era messo fuori dalle leggi e sottoposto a confisca 
dei beni; come pure il condannato, se non accettava la sentenza, 
andava in prigione, salvo sempre il suo diritto di attaccare la sen- 
tenza accusandola di falso (blasfemare) ed appellando al tribunale 
del re. Anche allora la sentenza non era di natura declaratoria ma 
costitutiva, non risolveva una controversia ma creava uno stato di 
diritto che doveva entrare nel posto della questione, non decideva 
su quello che era stato, ma stabiliva quello che doveva essere 
(Siegel, Brunner). — La sentenza conteneva il verdetto degli 
scabini e l'ordine del magistrato di eseguire la sentenza e di dare 
cauzione intorno ad essa. 


577. (Appello) (*). Caratteristici erano anche i modi dell’ap- 
pello. Il condannato poteva bdlasfemare iudicium, cioè dichiarare che 
dai giudici non era stato giudicato secondo la legge, che avevano 
cioè violato il loro dovere giurato, pronunciando ingiusta sentenza. 
Impugnare una sentenza era muovere un’azione contro il giudice 
stesso, azione che non poteva essere risolta che col duello giudi- 
ziario fra l’impugnante e il giudice. La parte avversaria non pren- 
deva parte al nuovo procedimento; soltanto al giudicante spettava 
difendere la legalità del suo pronunciato. Un nuovo processo, col- 
l'intervento della parte avversaria vincitrice e davanti ad una 
autorità superiore, non facevasi, poichè non si presupponeva che 
il tribunale avesse erroneamente esaminata la cosa, ma ritenevasi 
che il giudice avesse voluto coscientemente pronunciare un’ingiusta 
sentenza. Insomma l'appello non era contro l’ignoranza ma contro 
il dolo del giudicante. Però l'appello per falsità nella sentenza e 
per violazione di legge non era aperto e possibile per ogni motivo 
e non era senza pericolo per chi l’intentava, poichè l’appellante, 
se era riconosciuto nel torto, era condannato a un'ammenda, e la 
sentenza che fino allora mancava di forza obbligatoria, diveniva 
definitiva; come per contrario se l'appello era ammesso, il giudice 
era condannato ad ammenda e la sentenza annullata; solo dal- 
l'ammenda sfuggiva, se giurava di aver giudicato in buona fede. 
Solo in tempi posteriori, venne in uso il ricorso a un tribunale 
superiore, cioè a quello del re. Era un diritto di reclamo prima 


(1) Esmein, La chose jugée dans le dr. de lu monarchie frunque, NRH., XI, 
1887, pp. 545-556. 


(*) Bibliografia. — Fournier, Essai sur l’histoire du droit d'appel, 1881. — 
Sull’appello molte questioni sono dibattute fra Eichhorn, Walter. 
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riservato alle cause del fisco e poi esteso a tutte (Sohm, Siegel). 
Allora caddero quei mezzi dell’antico diritto con cui si obbligavano 
i giudici, anche colla forza, a fare giustizia (Cohn), si riconobbe 
possibile l’errore del giudice, senza dolo, involontario, e si ebbero 
due gradi di giurisdizione, uno di seconda istanza davanti al re, 
ai messi o conti palatini, ai legati generali, le sentenze dei quali 
erano inappellabili. Solo l’imperatore in persona poteva annullare 
tutti 1 giudizi. --- Queste idee contrastavano all'ammissione di un 
regolare appello e ne resero per lungo tempo nelle città italiane 
impossibile l'introduzione. 

578. (Contumacia) (*). Chi non compariva dopo tre citazioni 
senza giuste scuse, e chi respingeva l’esecuzione della sentenza, 
non dava mallevadori e mostrava di non volersi sottomottere al 
giudicato, era proclamato contumace. Soltanto il convenuto poteva 
incorrere nel giudizio contumaciale, nel quale il giudice investiva 
con formalità simboliche l’attore dei diritti che reclamava (Ficker, 
Beth.-Holl.). Inoltre il giudice metteva contro i beni del contumace 
il sequestro giudiziario o missio in bannum. Se scorso un anno e 
un giorno egli non si presentava o non eseguiva la sentenza, senz'altro 
atto seguiva l’infiscatio dei beni; e ciò non pel rifiuto a comparire 
in giudizio, ma per assicurare il preteso diritto dell'attore. Era 
una specie di missio in bona dell’indefensus contumaciae concedendae 
et rei servandae causa, che 1 Germani avevano preso dal diritto 
romano (da cui però storicamente è distinta: Meibom). Essa sosti- 
tuiva la pena della perdita della pace, con cui anticamente col- 
pivansi i contumaci. L'effetto di questo sequestro o missio in bona 
era di non poter alienare e disporre in alcun modo dei beni. 


Capo IV. 


IL PROCEDIMENTO IN ITALIA FINO AL 1200 


579. L'influenza delle istituzioni processuali romane molto si 
fece sentire in Italia sul diritto longobardo-franco: vi contribuirono 
i quotidiani rapporti coi Romani e l’azione della scuola pavese. — 
Anzitutto nella costituzione giudiziaria longob. non esisteva la re- 
cisa distinzione fra potere giudicante e potere che pronuncia la 
sentenza e la rende esecutiva, distinzione invece fondamentale presso 


(*) Bibliografia. — Mayer, Strufverfahren gegen Abiresende, 1869, pp. 48-127; 
Esmein, /fist. de la proc&l. crimin., 1882, p. 60; Bethmann-Hollwegg, 
IV, 518; Brunner, $ 113; Forrer, Verfahr. gegen den Abicesenden, 190% ; 
Rispoli, La contumacia, 1: Dir. rom., 1904. 
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gli altri popoli germanici. Spesso sentenziava un giudice unico, che 
dirigeva il processo, e quando era assistito da giudici, egli non sì 
limitava a dirigere il processo ma partecipava con questi a formu- 
lare la sentenza. Anche quando Carlo Magno introdusse in Italia 
la costituzione giudiziaria franca, non fu distinta la funzione dello 
scabino da quella di chi presiedeva il giudizio, collo stesso rigore 
praticato dal diritto franco. Nei paesi longob. generalmente i giudici 
erano ufficiali nominati dal re a vita ad amministrare la giustizia 
e scelti fra i legum o turis periti; e quindi eran persone compe- 
tenti che non si attenevano, come gli altri giudici germanici, alle 
esclusive risultanze delle prove formali svoltesi nel corso del pro- 
cesso, ma alla parola della legge scritta, onde dicevano: Ego non 
iudico nisi quod scriptum in manibus teneo. 

Il procedimento nei tribunali longob. era, nelle linee essenziali, 
il germanico; ma sempre più si avverte l’infiltrarsi di elementi 
estranei, il che era dovuto all’azione della scuola di Pavia, che 
modificò in senso romano il sistema delle prove, concorrendo a 
far accogliere il principio “ Actore non probante reus absolvitur , 
e all’azione dei legis doctores che ammettevansi ad assistere le parti. 
Le prove formali non furono più ammesse dopo la 2* metà del 
secolo xr per l'influenza pavese (Bethmann-Hollweg, V, 340) 
e fu invece allargata l'ammissione di quelle per testi e carte. 


La citazione poteva farsi per mannitio e per bannitio : la prima però andò 
sempre perdendo terreno, e al secolo xi la dannitio era l'unica forma di cita- 
zione, e speciale incaricato (nuncixs) la comunicava a voce o per iscritto. Con- 
suetudine era che l'attore informasse prima della controversia il giudice, il 
quale poi formulava i termini precisi dell’azione, per comunicarli al convenuto, 
e nello stesso tempo istruiva e chiedeva schiarimenti all'attore sulle domande 
di lui. Se il convenuto riconosceva il suo torto, il giudice senz'altro pronun- 
ciava la sentenza e dava un titolo esecutivo all'attore; se invece eccepiva la 
verità della domanda, allora ricorrevasi alle prove forinali. La parte tenuta 
alla prova doveva con mallevadore dare wadia 0 formale promessa di sostener 
la prova nel termine stabilito, sotto pena di perdere la causa; ciò era in prin- 
cipio conseguenza del mancato adempimento di un dovere processuale, più 
tardi fu conseguenza di una espressa rinunzia dell’attore al suo diritto, della 
quale infine non si tenne nemmeno più conto. Così si era arrivati a ricono- 
scere il principio: Acetore non probante reus absolritur (1). 

Il sistema delle prove longob. è il germanico, ma sempre per l'influenza 
della scuola pavese il tribunale soleva prima rivolgere all'attore la domanda 
se egli potesse provare; tuttavia non si applicava il principio rom. axctore non 
prob., ecc., poichè, se l’attore non poteva provare, sì richiedeva il giuramento 
del convenuto, il quale in Italia nel sec. xt era così ammesso soltanto in man- 
canza di altre prove. I Longob. per l'influenza del diritto rom. modificarono 
presto il loro sistema antico di prove, sia limitando il giuramento, sia intro- 
ducendo come eccezioni le prove per testimoni e per documenti, facendo in 
tal modo uno strappo al principio germanico, che l'onere della prova era del 


(1) Schmidt, A/agednderung, 1888, p. 11 e seg. 
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reo (1). La prova per documenti pubblici e notarili acquistò nel processo lon- 
gobardo sempre maggior importanza ; quella per congiuratori invece cominciò 
a tramontare verso il sec. rx. Sì mantenne più a lungo a Salerno, ma era com- 
battuta dalla Chiesa e dal favore che presso i tribunali acquistavano le prove 
per iscritto e quelle per inquisitionem. 

La prova per testimoni, per l'influenza romana, e quale novità dovuta al 
potere regio, divenne in Italia il vero mezzo di prova, sebbene sempre di prova 
formale, poichè fu affidato ai poteri discrezionali del giudice (Ficker). La 
qualità e la quantità dei testi acquistarono la stessa importanza che avevano, 
in origine e presso gli altri popoli germanici, le qualità e il numero dei con- 
giuratori. Presso i Long. se ne volevano non meno di due; non giuravano, e 
la firmatio testium col giuramento si introdusse solo nel sec. rx come obbligo 
anche per gli homines credentes. Non atfermavano la sincerità delle parti, ma 
quanto sapevano ; dovevasi esaminare la credibilità loro, e l'avversario poteva 
discuterli. Se i testi delle due parti erano discordi, la questione risolvevasi 
col duello; uno per parte doveva combattere, poichè il tribunale non valutava 
le deposizioni singole, ma la concordanza di tutte. Se un teste era in seguito 
convinto di falsità, e ciò per virtù del giudizio di Dio, era punito. Potea es- 
sere teste solo chi era libero proprietario, chi avesse tanto da pagare la com- 
posizione se convinto di falso. Usavasi anche che i testi si presentassero assieme 
a uomini che garantivano della moralità di essi (laudatores testium). — In 
quanto agli istrumenti pubblici, chi li presentava doveva giurare sulla loro 
autenticità. Però si potevano impugnare con perizie e con altre carte. 


La sentenza presentava qualche differenza col sistema proces- 
suale germanico, in quanto che prendeva parte a formare il giu- 
dizio anche chi la pronunciava. Di essa redigevasi un istrumento 
(notitia). Anche al ix secolo usavasi in Italia che la parte soccom- 
bente si obbligasse per mezzo di carta contenente il processo e la 
sentenza, a fare quanto questa imponeva (Ficker, $ 518); e ciò 
sì praticò fino al sec. xi. — Contro la sentenza pel diritto longo- 
bardo davansi rimedi analoghi a quelli dell'appello romano, in 
quanto potevasi portare la continuazione dell’antico processo fra 
le stesse parti contendenti davanti a un giudice superiore (2). 
Quest'ultimo doveva procedere a riesame della causa, facendo ripe- 
tere alle parti le domande, riassumeva le prove, e infine pronun- 
ciava nuova sentenza. 

I mezzi di esecuzione erano conformi al diritto germanico (vedi 
cap.III); ossia si aveva la promessa delle parti di assoggettarsi alla 
sentenza, di dare mallevadori, ecc. — La schiavitù per debiti al sec. xI 
non era più praticata in Italia. La procedura contro il contumace 
si era molto accostata alla romana (Ficker, I, 29). Il sequestro 
del patrimonio di un convenuto contumace si aveva solo nelle azioni 
criminali e in quelle civili ec delicto (3). Dopo il sec. 1x in Italia 
sì introdusse un istituto di origine romana, l'investitura salva querela, 
in virtù della quale l'attore era investito dei beni del debitore 


(1) Zorn, Das Bercciscerfahren nach long. R., 1872, 25-30. 
(2) Skedl, NicAtigkeitsbeschicerde, VT. 
(3) Kohler, Uagelorsum und Vollstreckung im Civilprocess, 1893, p. 58. 
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fino alla soddisfazione del suo credito; ma intanto fino a un anno 
il diritto del citato sulla cosa non andava perduto, anzi se si pre- 
sentava, era rinvestito nella cosa, e garantito col banno fino a un 
nuovo definitivo giudizio. 

580. Nei paesi non sottoposti ai Longobardi era in vigore il pro- 
cesso giustinianeo ma profondamente alterato da massime, forme e 
istituzioni d'origine germanica più conformi alla civiltà del tempo (1). 
L'attore oralmente portava al giudice la sua domanda, e questi citava 
la parte. Poi davanti al tribunale svolgeva la sua azione (procla- 
matio) e dopo le parti giuravano de calumnia e promettevano di 
continuare il processo. In questi paesi la prova per testimoni erasi 
mantenuta di preferenza, ma l'influenza germanica vi fece anche 
accogliere le ordalie, i giuramenti di purificazione (2) e i duelli. 
Conforme al sistema romano delle prove la questione è prima pre- 
sentata all'attore; se egli prova, e il convenuto non offre la con- 
troprova, questi è condannato; e conforme al diritto germanico 
non basta che fallisca la prova dell'attore per liberare il convenuto, 
ma è necessario che questi presti il giuramento di purificazione. — 
Prova per testimoni può essere solo, alla guisa longob., introdotta 
con tre testi. Si richiede inoltre la concordanza loro, altrimenti 
il giudice si regola secondo la sua convinzione. Non si era intro- 
dotto il sistema di obbligare le parti a promettere di assoggettarsi 
alla sentenza. Nel caso di contumacia si seguivano le norme longo- 
barde, che poi avevano a base le romane. A questa procedura sì 
ispirano le finte Costituzioni di Giustiniano (ed. Bethmann-Holl- 
weg, V, 435), lavoro privato della metà del sec. xI. 

In Sardegna (3) il procedimento conservossi, nelle sue linee 
generali, romano, come romane o per dir meglio di un romanesimo 
degenerato, imbarbarito, furono in quest'isola durante il medio evo le 
istituzioni di diritto pubblico e privato, la famiglia, il testamento, ecc. 
In Sardegna, davanti ai doni homines (lieros) si muoveva la lite (piattu) 
dopo di aver citata (bucure ad corona) regolarmente la parte. Solo 
dopo tre citazioni sì pronunziava la contumacia. Si giudicava sulle 
prove e ì documenti. Il procedimento era pubblico ed orale: si 
ammetteva la rappresentanza. La prova incombeva all'attore. Chi 
dirigeva il processo era distinto da chi proponeva la sentenza sug- 
gerita dagli astanti che erano interpellati. La sentenza era pronun- 
ciata secondo la coscienza delle anime. Da una corona inferiore o 
di luogo si appellava alla superiore. 


(1) Wieding, Iustinian. Libellprocess, 1868; Ficker, I, 52; III, 377. 
(2) Kleinfeller, Die geschichtl. Entwickelung des Thatsacheneides, 1891. 
(3) Zirolia, cit.; Besta, // diritto sardo nel medio evo, 1898, 27, 99. 
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A Venezia (1) il procedimento aveva fin dal sec. ix le sue 
forme, che ricordano molto quelle longobardo-franche. Mancava 
l'appello. Negli Statuti di E. Dandolo si introdussero alcune no- 
vità procedurali, la procedura per elumorem: poi dopo ebbe mag- 
giore posto la prova scritta. I chierici erano giudicati al foro 
ordinario. I 

La Sicilia (2) ebbe leggi procedurali nelle Costit. di Federico II, 
nel Rito di Federico II di Aragona e in quello di Alfonso. Bene 
disciplinata era la citazione: il procedimento ordinario si distin- 
gueva pei vari giuramenti e formalità rigorose, per le allegazioni 
degli avvocati; fin dal principio del sec. xrv il procedimento som- 
mario era generalizzato in Sicilia, per le cause di poco valore, 
nelle questioni incidentali, per le quali usavasi il procedimento 
per viam confessionis : usato era il procedimento per via di cedola, 
e ampiamente regolato l'appello. In tutta questa procedura forte 
è l'influenza del diritto romano-canonico. 


Capo V. 
IL PROCEDIMENTO CANONICO (*) 


581. Durante il medio evo la Chiesa aveva fondato i suoi tri- 
bunali e costituita una regolare procedura. La competenza del suo 
foro era grandissima, perchè oltre le cause spirituali e connesse, 
trattava questioni di decime, di matrimoni, di benefici, di patro- 
nato, di giuramenti, di usura. É per causa di usura la maggior 
parte delle obbligazioni potevano essere tratte davanti al foro eccle- 
siastico, che inoltre era il solo competente nelle cause dei chierici, 
delle vedove, degli orfani, delle persone miserabili. Avendo un 


(1) Roberti, Le magistrature giudiziarie veneziane e 1 loro capitolari fino «l 
1300, I, 1907, pagg. 107-140, 251-283. 

(2) Genuardi, La procedura civile in Sicilia dall'epoca normanna al 1446, 
Palermo, 1906. 


————6 ——6— ————__—_—_—» 


(*) Bibliografia. — Reatz, Collectio scriptorum de processu canonico, 1, 
1859; Wahrmund, Quellen z. Gesch. d. roem. kanon. Processes im MA., 
I, Die Summa libellorum des Bernardus Dorna (an. 1217), 1905; Miin- 
chen., Aunon. Gerichtsverfuhren, 1874; Bouix. De tudiciis eccl., 1855; 
Endemann, Cirilprocess in kan. Lehre, nella Zeits. f. deut, Civilproc., 1890; 
Gross, Berceistheorie in can. Process, 1867; Hildenbrand, Purgatio ca- 
nonica und vulgaris, 1841; Fessler, Canon. Process, 1860; Molitor, Canon. 
Gerichtsverfahren gegen Cleriker, 1876; Hinschius, Kirchenrecht, IVe Vj 
Salvioli. Foro eceles., nel Digesto; Siciliano-Villanueva, Giwrisd. della 
Chiesa, ecc., cit. 
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campo così largo, il diritto della Chiesa doveva necessariamente 
esercitare grandissima influenza sul diritto laico. E questo avvenne 
difatti, perchè dopo il sec. xi nei tribunali italiani la procedura 
si modellò sopra le istituzioni processuali romano-canoniche. 

La Chiesa non aveva accolto la procedura germanica, e anzi 
aveva condannato la procedura barbara e arbitraria delle corti 
feudali, a cui opponeva una sua unica per gli affari civili e crimi- 
nali, non orale, ma sempre scritta. La base di questa procedura 
era romana, ma più larga, perchè il numero delle azioni non era 
limitato e si poteva agire anche se non esisteva speciale azione, 
come pure si potevano opporre tutte le eccezioni, una dopo l’altra, 
pria le dilatorie, poi le perentorie (il che però produceva lentezze 
interminabili). Era animata piuttosto da spirito di equità che da 
rigorismo formale, cercava piuttosto convincere il giudice colle ra- 
gioni, che renderlo spettatore di prove materiali; desiderava la 
rapidità nel giudizio, voleva la punizione immancabile senza scan- 
dalo, senza provocare discordie fra le famiglie. Da questi intendi- 
menti derivarono: 1° in linea generale una procedura logica e 
circondata da maggiori garanzie; 2° un sistema di prove non per- 
fetto, causa i resti germanici che perdurarono, ma in complesso 
preferibile; 3° in linea speciale, il processo sommario e il som- 
marissimo ; 4° il procedimento inquisitoriale e segreto. 

Inoltre la Chiesa rese scritto il processo, introdusse i cancellieri 
(1215); favorì la conciliazione raccomandando ai giudici conciliare 
le parti in ogni affare suscettibile di amichevole accordo (donde 
1 preliminari della conciliazione moderna); introdusse il sistema 
delle comparse da scambiarsi fra le parti, degli interrogatori, l’op- 
posizione contro il giudizio (ignota al diritto romano e accettata 
dal diritto germanico, che l'aveva in germe nel principio che nes- 
suna condanna era definitiva pria della comparsa e difesa del con- 
venuto, ossia pei canonisti pria della litis contestatio, che non si 
aveva in mancanza del convenuto); ammise per tutte le sentenze 
l'appello, che però pose su basi diverse dal romano; fondò la teoria 
per l'appello nelle interlocutorie, stabilì il principio che l'appello 
fosse devolutivo e sospensivo, e regolò quando si potesse avere 
esecuzione provvisoria, non ostante appello ed opposizione; distinse 
i giudizi in preparatori e interlocutori, e rese rare le condanne 
nelle ammende. Fece anche qualche sforzo per accelerare il pro- 
cesso, permettendo che in certi casi sì potesse abbandonare il forte 
formalismo dell’ordo solemnis. togliendo la necessità della litis conte- 
statio, abbreviando i termini, sopprimendo certe formalità, intro- 
ducendo la cosiddetta massima eventuale, dando al giudice grandi 
poteri nella direzione e istruzione del processo. Esso mantenne la 
divisione del processo in petitorio e possessorio, ma non conobbe 
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la proibizione di cumularli, di unire cioè l’azione di rivendica a 
quella che tende a ricuperare il possesso; e per questo organizzò il 
remedium spolii, mezzo più energico degli interdetti romani, essendo 
accordato anche al semplice detentore, e l’attore essendo tenuto 
soltanto a provare la spogliazione, senza obbligo di provare la 
qualità del suo possesso. Nel diritto canonico la teoria romana 
della restitutio in integrum fu il punto di partenza delle azioni in 
nullità o in rescissione. In materia dì esecuzione introdusse mag- 
giori garanzie in favore del debitore condannato ed estese i casi 
in cui si applicava il deneficium competentiae (1). 


Capo VI. 
ISTITUZIONI PROCESSUALI DOPO IL 1200 (*) 


582. Nel moderno diritto processuale ben poco sopravvive del 
procedimento germanico ; esso invece è il prodotto della combina- 
zione di istituzioni romane colle canoniche. Le prime risorsero, 
grazie alla scienza dei giuristi; si perfezionarono sia pel naturale 
progressivo svolgimento, sia anche perchè i nuovi interpreti le 
fraintesero: e così fu possibile a questi di adattarle alle idee domi- 
nanti, e di metterle in armonia col mutato diritto pubblico e con 
altri ordinamenti giudiziari. Le seconde, cioè le canoniche, ebbero 
pure per opera dei romanisti e canonisti un'elaborazione dottri- 
nale, e così si compenetrarono di massime romane. Grandi e con- 
tinui miglioramenti portarono al procedimento civile e criminale 
l'esperienza e la pratica dei tribunali, la dottrina dei forensi, l’e- 
sempio delle legislazioni straniere e la cura dei governanti. 

Le istituzioni processuali esercitate in Italia dal sec. xt fino 
ai giorni nostri, più s1 accostano al tipo romano che al germanico. 
Appena risorto il diritto romano, i glossatori con piccoli scritti 


(1) Zipperling, Wesen des benef. compet. in Geschichtl. Enticick., 1906. 


(*) Bibliografia. — I trattati di Watzell, Wach, Schmidt, LeArduch, 2* ed., 
1907; Endemann, Cirvilproc. in kan. Lehre, Zeitsch. f. deut. Citilproc., 
1390; Tardit, Proced. civile et crimin. au XIII° et XIV® s., 1885; Michel, 
Verfuhren bis zur Litiscontest., 1870; Zimmermann. Glaubenseid, 1863; 
Briegleb, Summ. Process; Palmieri, Proced. giudiz. bolognese del se- 
colo XIII, 1900; Chiovenda, Romanesimo e qgermanesimo nel proc. civ., 
RISG. XXXIII, 1902, e in Studi di proced., 1905; Id., Condanna nelle spese 
giudiziali, 1901, pp. 93-148; Verga, Sentenze crimin. dei podestà milanesi, 
1901; Menestrina, Z/ procedimento negli Stati pontifici, RISG., 1907. Oltre 
le opere di Genuardi per la Sicilia e di Roberti per Venezia. 
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cercarono diffondere quel procedimento, che appariva più logico e 
più scientifico, e poichè quasi tutti furono nelle città giudici, e 
usciti dalle loro scuole erano i capi dei Comuni italiani, ne venne 
che ben presto l’ordo iudiciorum sostituì nell'alta Italia e nella cen- 
trale le forme processuali germaniche. Queste però non erano pe- 
netrate nelle Isole e a Venezia, ove erasi mantenuto il procedi- 
mento giustinianeo, e solo parzialmente eran comparse nell’Italia 
meridionale (1). Quindi l’ordo iudiciorum non era mai tramontato 
in Occidente, e nelle scuole era conosciuto anche prima del 1100; 
e inoltre ad esso era stato aperto il vasto campo dei tribunali 
ecclesiastici, dove, senza distinzione di nazionalità, solo il diritto 
romano era usato. E in questi però nemmeno sì era mantenuto 
puro, ma disposizioni papali l’avevano fatto progredire, modifican- 
dolo, perfezionandolo; dimodochè i giuristi e i magistrati munici- 
pali, quando vollero riprodurre l’ordo iudiciorum romano del loro 
tempo, cioè quello usato nei tribunali ecclesiastici, accolsero, i 
primi nei loro Arbores actionum, i secondi nella pratica delle curie 
cittadine, tutti quei perfezionamenti e modificazioni. La letteratura 
processuale dei sec. xII e xrv, rappresentata dagli ordines iudi- 
‘ ciarii di Tancredi (il quale ebbe grande influenza e servì di base 
a molti riti), Bulgaro, Pilio, Piacentino ($ 74 e 77), e riassunta da 
Durante ($ 77), ebbe il merito di fecondarè il vecchio procedimento 
romano colle innovazioni del foro ecclesiastico, di porre le regole 
generali per gli istituti dal diritto canonico formati, di elaborare 
le consuetudini processuali, che collegavansi a pratiche germaniche 
mantenute dalla consuetudine nei tribunali delle città italiane (2). 
Così esaminando l’ordo iudiciorum giustinianeo, quale conobbero ed 
esposero i glossatori e i giuristi, si vede chiaro che essi ne igno- 
rarono la evoluzione storica e la vera sua natura, lo svisarono 
completamente, mischiandovi istituzioni canoniche e germaniche, 
interpretandolo alla stregua delle istituzioni processuali del loro 
tempo. Il sistema delle actiones e la divisione del procedimento in 
due stadi non fu da essi compreso; la litis contestatio considera- 
rono come atto delle parti, che divideva in due la procedura; le 


(1) A Roma invece signoreggiò il procedimento germanico. Oltre Beth- 
mann-Hollweg vedi sulle vicende del procedimento giustinianeo in Occidente 
l'opera di Wieding, Der Iustinianeische Libellprozess, 1868. 

(2) Briegleb, Gesch. d. execut. proc., 1845, $ 6, e Wach, Arrestproc., I, 223- 
238, dicono che il diritto processuale dei postglossatori e specie di Bartolo 
e Baldo, risente vieppiù dell'influenza germanica. Ciò può esser vero per al- 
cuni punti, come per le prove. ma non in tesi generale. Essi ebbero in vista 
le disposizioni processuali degli statuti italiani, e queste cercarono conciliare 
col diritto romano, quando potevano. In ogni caso l'influenza germanica non 
arriva ad essi che attraverso gli statuti. 
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interrogationes in iure scambiarono colle germaniche positiones e 
responsiones che sminuzzavano la lite in tante questioni; le regole 
per le prove che in diritto romano non avevano alcuna forza vin- 
colante ma solo per esperimento si usavano, acquistarono per essi 
e dopo essi, secondo il concetto germanico, il valore di formale 
confermazione della verità, onde il posteriore sistema fisso proba- 
torio e la teoria legale delle prove. Ma nulla fu perduto in queste 
aberrazioni, quali sì potrebbero chiamare, da un punto di vista 
scientifico; imperocchè queste innovazioni furono applicate con 
tanta conseguenza, da essa furono tratti tali e sì1 importanti co- 
rollari, che la pratica processuale ebbe grandemente ad avvan- 
taggiarsi. 

588. Secondo gli antichi glossatori il processo doveva essere 
orale; ma dopochè Innocenzo III, 1216 (c. 71, X, II, 19) ordinò 
che sopra ogni atto si redigesse un protocollo da apposito can- 
celliere, 1 giuristi seguirono questa massima e l’applicarono anche 
nel foro civile. Così l’oralità andò perduta e con essa anche la 
pubblicità. Sono notevoli gli sviluppi che ebbe nei loro scritti la 
dottrina del ixder e dell’arditer (quest'ultima specialmente presso 
Bartolo e Baldo). Pel iuder fu seguita la pratica canonica che 
dovesse essere unico, e da essa fu tolta la dottrina dell’iud. ordi- 
narius e delegatus, che doveva riescire a far riconoscere come 
normale il diritto dell'appello. Romano-canoniche sono le dottrine 
dei glossatori sull’actor e sul reus, sull'intervento di terzo e sui 
liti consorti (1), sulla riassunzione d’istanza, sulla editio actionis. 
Essi rielaborarono con importanti modificazioni le teorie delle ec- 
cezioni, specialmente quanto riguardava le pregiudiziali, le dila- 
torie (2), che poi la scienza posteriore divise e suddivise all’in- 
finito (3), quelle del compromesso, delle sentenze arbitrali (4), 
delle sentenze interlocutorie, delle forme, delle sentenze, dell’e- 
same testimoniale, dell’interrogatorio che si svolse da un proce- 
dimento affine al posizionale, dell'appello, della bunorum cessio, 
della condanna nelle spese (5), delle rappresentanze delle parti, 


(1) Weismann, ZRG.. XIV; Hauptintervention und Streitgenoss, 1584; Wach, 
Handbuch d. Civilproc., I, 618; Sabbatini, Zntervcento in causa, 2* ed., 1889; 
Voss, Hauptintervent., Widersprachsklage, Arch. f. civil. Praxis, XXVI. 

(2) Lanfranchi, De exception., in TUJ., HI; Menestrina, La pregiudiziale 
nel proc. civile, 1904; Below, Die ercept. praejua., 1879. 

(3) Albrecht, Die Erceptionen, 1825, p. 109; Kohler, Prossesrechtl. For- 
schungen, 1899, p.88; Heymann, Vorschiitzen d. Verjahrung, Beitrag 2. Lehyre 
von Erceptionen, 1895. 

(4) Homologatio luudi, in Triani, Studi di proced., 1884; Adam, Citilprocess 
Zustundigl:vits-Vereinbarung in gesch. Entir., 1888: Deyback, 1889. 

(5) Lanfranchi, in 7U7., HI; Chiovenda, La condanna nelle spese giudiz., 
1900. 
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degli indizi, del notorio, della perizia (1), della competenza, della 
contestazione di lite e della riconvenzione, ecc. (2). In principio 
seguirono il sistema germanico in materia di contumacia, minac- 
ciando il bando e pene pecuniarie a chi non si presentava in giu- 
dizio; ma poi vennero a disciplinare il procedimento contro il con- 
tumace in modo che fecero scomparire dalle leggi ogni misura 
penale contro di lui (3). La materia della Vitis contestatio fu trasfor- 
mata secondo una decretale di Gregorio IX, 1230 (c. un. X, II, 5), 
e la trattazione scientifica di Durante. Accanto al jur. calumniae 
introdussero quello malitiae (4). Importante fu la trattazione data 
alle positiones (materia creata dal Dir. can.), ossia alle domande 
che l'attore doveva formulare, e a cui il convenuto doveva rispon- 
dere (5). Modificato fu l’antico principio confessus pro iudicato 
habetur, poichè la confessio rendeva necessario il sussidio di una 
qualsiasi prodatio (6). In materia di prove dominarono in principio 
più specialmente le idee germaniche della prova formale, che per- 
dettero però in seguito sempre favore. Grande importanza acqui- 
starono nella pratica e nella dottrina ì mezzi per infirmare le 
sentenze, e sulla base della teoria romana, sulla sententia nulla, 
si sviluppò negli statuti italiani un sistema di nullità delle sentenze 
ratione iudicis, loci, temporis, causae, manifestae iniquitatis, ecc. (7) 
e sorsero migliorati 1 rimedi dell’appello, della restitutio în integrum, 
della reformatio, della revisio actorum e della supplicatio pro pro- 
cessibus impetrandis. 

Il sistema canonico delle prove era il romano, e romano fu 
quello della pratica italiana. Si doveva convincere il giudice mo- 
ralmente. Dominarono in conseguenza le norme romane: Actore 
non probante reus absolvitur — Probatio incumbit ei qui dicit, non 
qui negat. Le prove, secondo Durante, erano 12: per testes — per 
confessionem — per instrumenta — per evidentiam facti — per prae- 


(1) Strippelmann, Sachverstindigen, 1858, p. 33. 

(2) Vitali, La riconvenz. in materia civile nella storia, 1887; Pollack, 
Widerklage, 1889; Frommold, 1891, p. 58. 

(3) Kohler, Ungehorsam und Vollstreckung im Civilproc., 1893; Tiranti, 
Contumacia, 1904. 

(4) Malblanec, Doctrinu de jurejurando e genuinis lequm et antiquitatis fon- 
tibus illustrata, 1781; Strippelmann, Gerichtseid, 1856, 3 vol.; Salvioli, 
Jusiurandum calumniae nel suo svolgim. storico, Palermo, 1888. 

(5) Corseti e altri in TU/, IV; Zimmermann, Der Gluubenseid, 1863. 

(6) Endemann, Berceislehre, 131; Pollack, Gertchtl. Gestiindniss im Civil- 
process, 1893, p. 3; Lanfranchini, De confession., in TUJ., 1V. 

(7) Skedl, NicAtiykeitsbeschiver.le in gesch. Entw., 1886. — Sopra altri punti 
della proced. romano-canonica in Italia fino al sec. xv, vedi Schmidt, Klagecn- 
derung, 1888; Huggenburger, Urkunden-Edition, 1890; Apt, id., 1891. Sul- 
l'appello, Mortara, nel Diyesto italiano, v. Appello civile. 
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sumptionem — per famam — per iuramentum — per antiquos libros 
— per literas siqgillatas — per denunciationem publicam (nelle cause 
penali) — per comunem opinionem — per indicia indubitata (1). 

Anche la procedura esecutiva presenta importanti innovazioni: 
si formulò allora la dottrina delle domande in separazione (2), 
dell’iuram. manifestationis, con cui il convenuto doveva indicare 
bona sua (3), quella della citatio ad audiendam sententiam (4), la 
litis denuntiatio, la laudatio auctoris, l’appellatio tertii (5). Si può 
affermare che le idee fondamentali del processo comune furono le 
romane, le quali pervasero tutti gli istituti, materiando di sè la 
parte sostanziale e rivelandosi anche nelle più minute diramazioni 
della parte formale. Base del processo italiano, come del francese 
e del tedesco, fu il processo romano-canonico. La dottrina italiana- 
medievale, in fondo romano-canonica con lievi innesti germanici, sì 
diffuse dalle nostre scuole, dai nostri tribunali nelle scuole e nei 
tribunali di Germania e restò la base dei codici moderni. 

584. (Procedimento sommario) (*). Speciale sviluppo prese 
nella pratica ‘italiana un mezzo rapidissimo di procedura, che il diritto 
romano conosceva, ma che specialmente la Chiesa aveva favorito 
nei suoi Tribunali. Essa usava nelle cause di fede far senza d'ogni 
rito, della citazione, del libello, delle posizioni, della contestazione 
di lite, ecc. e procedeva simpliciter, de pluno, sine strepitu et figura 
iudicit. Poichè 1 riti ordinari, la redazione dei protocolli scritti, 
il formulare le positiones e le responsiones implicavano termini 
lunghi, eccezioni e cavilli, con grande perdita di tempo, così questa 
procedura parve ai giudici civili opportuna, e gli Statuti l’accol- 
sero con favore, specialmente dopo che una Clementina ((Saepe) 
del 1306 la regolò definitivamente. Al sec. xi era già la cogni- 
zione sommaria praticata per certe cause fiscali o di poco valore; 


(1) Endemann, Berceislehre, 1860; Hinschius, Fidesdelation, 1860; Klein- 
feller, Gesch. Entie. Thatsacheneides, 1891. 

(2) V. Schrutka-Rechtenstamm, Zur Dogmengesch. und Dogmatik der 
Freigebung fremder Sachen im Zivangsvollstreckungsverfahren, 1889; From- 
mold, citato; De Palo, Zeoria del titolo esecutivo, I, 1901. 

(3) Wach, Manifest. Fid in Italien, ZRG., VII, 439. 

(4) Chiovenda, nei Saggi di dir. processuale civile, 1904. 

(5) Weismann cit.; Kohler, Civil/process und Konkursrecht, 201; Kipp, 
Die Litisdenuntiation als Prozesseinleitungsform, 1887, pag. 149; Schwalbach, 
Der Civilprocess des Puriser Parlaments, 1881, p. 50. 


(*) Bibliografia. — Briegleb, Einleitung in die Theorie des Summar. Process, 
1859; Gesch. d. erxecut. Process, 1845; Wach, Arrestprocess sm gesch. Entio., 
1868; Lattes, Dir. comm., 258; Studi di dir. statut., I, Il procedim. somm., 
1886; Skedl, Malneerfahren, 1891; Kohler, Zur Gesch. d. execut. Urkunden 
in frank. Reich, ZRG., XXI, 1857; Pertile, VI, 594, 635. 
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ma nel corso del sec. xiv si estese a moltissime e in conseguenza 
l'antico Solemnis ordo iudiciorum restò sempre più limitato, anche 
per opera di una Costit. di Enrico VII; e così si finì per disporre 
che tutte le cause fossero trattate sommariamente e per tutte si 
usassero termini e forme sì abbreviate da ridurle nel fatto som- 
marie. In tal modo la cognizione sommaria divenne nel fatto il 
procedimento ordinario. Essa allora si applicò a tutti i crediti 
risultanti da istrumenti pubblici, notarili, camerali, guarentigiati 
($ 454) e talvolta anche a derivati da scritture private; non solo 
coi vantaggi di conoscere la causa de plano, ma ancora e special- 
mente con quelli di una rapidissima procedura esecutiva. 
Intorno a quest’ultima è da notare che già nel diritto long. 
era accordata al giudice la facoltà di emettere, sopra richiesta di 
una parte, ordine di pagare. Se quegli che riceveva l’ordine non 
faceva opposizione nel termine stabilito, e non iniziava un pro- 
cedimento in contraddittorio, l'ordine diveniva esecutivo. Nel 
sec. XIII e specialmente per opera di Durante, in Italia quest'ordine 
del giudice fu disciplinato e la pratica l’accolse col nome di 
diffidatio (V. Jac. de Arena, De praeceptis iudicum, TUJ., Il). 
585 (*). Istituto germanico, che la dottrina italiana trasformò, 
fu quello del pignoramento, che anche i Longobardi riconoscevano 
potere di propria autorità il creditore esercitare contro il debitore 
insolvente. La scuola pavese aveva richiesto l'intervento del giu- 
dice. Poi al tempo dei Comuni divenne principio generale che 
questo permesso fosse superfluo quando il debitore avesse nell'atto 
della formazione della scrittura accettato questa forma di proce- 
dimento e di esecuzione, detta parata, cioè immediata, senza cita- 
zione e condanna, nel caso che non avesse pagato; e ciò in ar- 
monia veniva al principio romano che la confessio în iure avesse 
effetti analoghi a quelli della condemnatio (confessus pro iudicato 
habetur). I documenti redatti con queste clausole si dicevano in- 
strumenta confessionata, ma più frequentemente quarentigiata. Così 
una pratica germanica aveva assunto veste romana. ll posto del 
magistrato che emetteva il praeceptum de solvendo era stato preso 
dal notaio; e così gli atti da lui redatti avevano esecuzione pa- 
rata, ossia avevano un'azione in forza della quale, redatto un 
istrumento col mandatum de solvendo, se alla scadenza il debitore 
non pagava, anche sine oblutione libelli era ritenuto confesso e 
quindi condannato a pagare senza ulteriore procedimento. Colla 
formola proceditur executive, intendevano le leggi non essere neces- 


(*) Bibliografia. — Briegleb, Uber ececutorische Urk. u. Erecutioproz., 1845; 
Wach, Arrestprocess., 1868; Salvioli, Zitoli al portatore; Nani, Studi 
di dir. longob.; Di Palo, Teoriu del titolo esecutivo, 1901. 
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saria sentenza del magistrato per iniziare gli atti esecutivi. Questa 
procedura, tutta italiana, acquistò grande sviluppo, grazie al mo- 
vimento commerciale delle città italiane, e la pratica estese la 
clausola de solvendo, coll’erecutive proceditur, ai documenti notarili, 
alle cambiali, ai titoli all'ordine, nei quali l'obbligazione trovasi 
incorporata nello istrumento o carta ed è liquida. 

Un altro procedimento si sviluppò dal sistema longob., pel 
quale il debitore accordava al creditore il diritto di pagarsi sui 
beni del debitore, sequestrando quello che voleva. Era questo un 
pactum de ingredienda possessione pel quale non vi era bisogno di 
intervento del giudice. I giuristi lo assimilarono ad un pactum 
hypothecae, e fu usato per assicurarsi dei crediti contro i forestieri, 
estendendolo anche ai casi in cui mancava il pactwn de ingredienda 
possessione. Per eseguire questi sequestri o arresti non richiedevasi 
provvedimento di magistrato; ma la giurisprudenza aveva dettate 
le norme per impedire che si mutassero in espedienti disonesti o 
delittuosi (Wach). 


Capo VII. 


IL PROCEDIMENTO CIVILE MODERNO 


586. Dal sec. xv al xvi la struttura della procedura civile o 
stylus curtae sì mantenne romano-canonica, quale nelle scuole 
d’Italia era stata elaborata. Scomparvero quasi tutti i residui di 
istituzioni germaniche. Il Rito alfonsino in Sicilia, il Rito della 
M. Curia a Napoli, le disposizioni degli Statuti non introdussero 
sostanziali novità, e 11 procedimento nelle varie parti d’Italia non 
presentava sostanziali differenze in confronto delle dottrine formu- 
late da Lanfranco di Oriano, dalla Practica papiensis di Pietro de 
Ferrariis, da Maranta, ecc. 

L’oralità era quasi scomparsa e tutti gli atti processuali svol- 
gevansi per iscritto. Il formarsi di un ceto di legali, avvocati, 
procuratori aveva fatto sì che si riducesse sempre più il numero 
delle cause in cui lè parti potessero personalmente presentarsi al 
giudizio, e fossero invece obbligate a farsi rappresentare. La pro- 
cedura del resto era divenuta un labirinto così spaventevole e 
intricato, un campo di agguati e sorprese, in cui solo persona 
pratica poteva avventurarsi. Le liti si trascinavano per anni, rovi- 
nando le parti, arricchendo gli avvocati, e in mezzo alle eccezioni 
e alle repliche era quasi impossibile al giudice distinguere il torto 
e la ragione. Il celebre storico L. A. Muratori nei suoi Difetti della 
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giurisprud. dipinge il vergognoso spettacolo che presentavano i fo- 
rensi del sec. xvirr e una parte dei guai attribuisce alla procedura. 

Il processo generalmente svolgevasi in questo modo. Le parti 
o i procuratori deponevano le deduzioni nel processo compilato da 
apposito avviso (attuario) e nasceva la sentenza senza aver visto 
il giudice. La citazione facevasi per decreto del giudice, giusta le 
idee romane e canoniche, le quali prevalsero anche in molti Codici 
italiani moderni, di contro all’altro sistema (del Cod. francese, Due 
Sicilie, Parmense, Romano), che ammetteva la citazione per sem- 
plice mandato della parte. Se l'avversario non rispondeva, si aveva 
ciononostante contestata la lite e si procedeva ad definitivam sen- 
tentiam, come nel fòro ecclesiastico. Innumerevoli le eccezioni, fre- 
quenti i giuramenti. 

Contro tutte le sentenze davasi appello alle giurisdizioni supe- 
riori. Nelle monarchie erano istituiti per gli appelli tribunali su- 
riori, oppure sì ricorreva al principe. In Sicilia era vietato l’ap- 
pello dove sulla questione appellata fossero cadute tre uniformi 
sentenze ; allora avevasi il perpetuo silenzio che toglieva ogni ca- 
villo forense e a cui dovevasi prestare piena fede, se era invocato 
dalla parte. In molti casi era ammessa la revisione; contro le sen- 
tenze interlocutorie e per gli atti di procedura o disposizioni dei 
primi giudici davasi il rimedio del gravame al tribunale superiore. 
In Piemonte si ricorreva al Principe con supplica. Le Ruote, i 
Senati, le Consulte (di Firenze), i Consigli (di S. Chiara, a Napoli), 
questi grandi poteri che lambivano i confini della legislazione, erano 
tribunali di appello. 

I modì di procedere, in vigore fino alla pubblicazione dei Co- 
dici moderni, erano i seguenti : 1° procedimento sommario ; 2° modo 
palatino, ossia rocata parte per le cause tenui e semplici, od ex 
abrupto nelle gravissime cause criminali, cioè senza forme; 3° modo 
visione scripturarum, ossia per via di effetto, perchè imploravasi 
il giudice ad effetto di dichiarare la forza dell'atto in corrispon- 
denza della legge; 4° per via di cedola, di ingiunzione, di infor- 
mazione o di supplica. 

Del giuramento (1) fecesi straordinario abuso; si giurava pei 
fatti propri e per gli altrui, i figli pei padri; si ebbe il decisorio, 
il necessario, che dividevasi in suppletorio e purgatorio, l’estima- 
torio, il revisorio, il volontario; poi quello generale e speciale de 
calumnia (v. $ 573), quello credulitatis, scientiae, de veritate dicenda, 


(1) Oltre l'opera cit. di Malblanc vedi Strippelmannmn, Gerichtseid, 1855; 
Zimmermann, Der Glaubenseid, 1563; Walter, Manifestationseid, 1859, $ 2-11; 
Goepfert, 1853; Pertile, $ 227; Pierantoni, 1883: De Seraphinis, De 
privilegiis juramentorum, 1588; De Phanuciis, in 7'CJ., HH 
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militiae, perhorrescientiae, per ricusare il giudice, manifestationis 
nella redazione degli inventari, diffessionis nella presentazione 
di istrumenti, editionis, minorationis, quantitatis, dandorum et respon- 
dendorum sugli articoli, paupertatis. Parecchi sono di origine ger- 
manica, altri romana; molti ebbero estesa applicazione nei tribunali 
ecclesiastici. Fu qui che Gregorio IX ordinò il purgatorio, obbli- 
gando a prestarlo anche i rei, quando non vi fossero talì indizi 
da potere ricorrere alla tortura; giuramento che poi passò nei 
tribunali laici, dove durò finchè Leopoldo di Toscana e Giuseppe II 
non l’abolirono. Dal sec. xvirr comincia specialmente nei filosofi 
(Kant, ecc.) l’avversione ad ogni forma e qualità di giuramenti, 


avversione vecchia, che avevano avuto anche gli antichi padri 
della Chiesa. 


Capo VIII. 


IL PROCEDIMENTO CRIMINALE (*) 


587. Abbiamo già notato come negli antichi tempi il procedimento 
civile ed il criminale non fossero distinti e come le forme prescritte 
dalle leggi per l’uno valessero anche per l’altro. Idea fondamentale 
dell'antica procedura criminale germanica era l’intervento del po- 
tere pubblico in aiuto dell’offeso o della famiglia di lui per otte- 
nere dall’offensore condegna soddisfazione in denaro ; il tribunale 
faceva sentire un'azione pacificatrice piuttostochè quella di vindice 
della sicurezza sociale; esso intendeva di mettere il colpevole che 
aveva accettato di pagare la composizione al riparo dalla vendetta 
e da ulteriori molestie dell’offeso o dei parenti di lui, perchè con quel 
pagamento ogni azione penale doveva ritenersi estinta. 

E da quest'ordine di idee che derivò poi l'istituto del salro- 
condotto, cotanto usato nelle città italiane del medio evo. Questa 
procedura di mediazione sì compiva originariamente dai capi del 
popolo o dalle assemblee stesse: in seguito, come la faida fu ristretta, 
i casi gravi erano esaminati dai conti, i minori dai centenari e dai 
vicari assistiti dai rachimburgi o dagli scabini. 


\*) Bibliografia. — Tittmann, Thonissen, Siegel, Rogge, Maurer, Fau- 
stin-Hélie, Truttato di proced. penale; Maurer, Gesch. d. altgerm. offenti. 
mundlich. Gerichtsverfahren, 1824; Pertile, VI; Esmein, /fist. de la pro- 
coilure criminelle en France, 1882; Tardif, Procedure civile et crimin. au 
XIII" et XIV® s.,, 1585; Nulli, Za procedura penale nella rep. senese secondo 
lo Stat. del 1310, Studi senesi, V, 1888; Lea, Hist. of the inquisition of the 
middle auge, 3 vol., 1838; Gabotto, Curiosità giudiziarie del tempo di 
.bmedeo VIII, 1891; Briganti, Pratica crimin., ed. 1842. 
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La causa era generalmente presentata dalla parte offesa, ma 
non è dubbio che nei delitti contro la comunità e contro l’ordine 
pubblico, l'autorità procedesse d'ufficio e così nel caso d’infedeltà 
al re e contro i ladroni delle strade, contro gli imputati di magia, 
contro i rapitori di vergini; poi colla legislazione carolina si ac- 
crebbe il numero dei casì in cui il conte doveva procedere, anche 
senza querela di parte. 

Pure in questi casi la procedura si svolgeva colla forma di 
pubblica accusa. Nel caso di reato flagrante, il colpevole veniva 
immediatamente tradotto davanti a qualsiasi tribunale e giudicato. 
L'accusatore, come nel procedimento civile, doveva giurare de ca- 
lumnia. L'accusato aveva il diritto di dare mallevadori che sarebbe 
comparso davanti al tribunale il giorno stabilito e liberarsi così 
dalla custodia o carcere preventivo. 

Se l’accusato non sì presentava al tribunale dopo le regolari 
citazioni (mannitio se fatta dalla parte, dannitio se fatta dall’auto- 
rità, mallatio quando l’accusa era direttamente presentata all’as- 
semblea giudiziaria, accusando uno che si trovava presente), era 
sottoposto al dannum (districtio, proscriptio) e diveniva erlez, extra 
sermonem legis positus; quindi privato di ogni diritto o della pace 
pubblica, riguardato come faidosus, ed esposto a poter essere ucciso 
impunemente dall’offeso e da chicchessia. Si punivano i parenti suoi 
ed anche gli estranei che lo soccorressero. Egli poteva solo riscat- 
tare la sua testa sottoponendosi al giudizio del tribunale ed otte- 
nendo la pace dell’offeso e degli eredi di lui, pace e remissione 
che era ancora usata nel secolo xvin. I mezzi di prova erano prin- 
cipalmente le ordalie e il giuramento coi congiuratori. 

Negli antichi tempi la pena era applicata al reo dallo stesso 
offeso; ma come si accrebbero le pene corporali, e furono comminate 
nell'interesse sociale, si ebbero gli esecutori di giustizia. 

589. Solo a poco a poco e perciò di eccezione si introdusse la 
distinzione fra il procedimento civile e il criminale. Nell’epoca 
feudale la separazione divenne sempre maggiore, finchè nel periodo 
comunale altro fu il rito seguìto per le cause civili, altro quello 
usato nelle cause criminali. 

Contribuirono a questo risultato varie circostanze, come la 
quasi completa abolizione della faida, la cresciuta ingerenza dei 
poteri pubblici nella repressione dei reati, un miglior funzionamento 
di organi di polizia, per quanto rudimentali, il sistema delle pene 
pubbliche, ed infine l'esempio della Chiesa. Questa aveva un pro- 
cedimento speciale contro i peccatori in genere, quelli che com- 
mettevano reati o conducevano vita scandalosa. Contro essi il ve- 
scovo, d’uffizio, istruiva processo; e il sistema usato dalla Chiesa 
fornì al potere laico il modello del sistema processuale da adope- 
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rare nelle cause criminali; in guisa che, invece di attendere che 
l'offeso si presentasse a formulare l'accusa contro il reo, il potere 
pubblico, a nome dell'interesse sociale e della pace pubblica turbata, 
cominciò a prendere l'iniziativa di un procedimento criminale. 


Capo IX. 
IL PROCEDIMENTO INQUISITORIO (*) 


590. In Roma anche nell'epoca repubblicana, il procedimento 
accusatorio non aveva mai escluso ogni azione del Governo a in- 
quirere e punire di propria autorità i delitti. Nell'epoca imperiale, 
nel medesimo tempo che diveniva più pronta ed energica, la pro- 
cedura criminale, estendeva i suoi mezzi di azione, e oltrecchè 
estendersi il numero delle persone ammesse a fare da accusatori, 
si acquistava una maggiore iniziativa. E pur mantenendosi la pre- 
valenza del procedimento accusatorio, si mescolavano sempre più 
elementi inquisitori. Verso la fine dell’epoca imperiale non si richie- 
deva neppure un accusatore propriamente detto. Bastava invece 
una semplice denunzia, senza la formalità dell’iscrizione, ma col- 
l'obbligo di sostenerla, sia da parte di un pubblico ufficiale, sia 
anche da parte di una persona privata, e veniva lasciato al tribu- 
nale medesimo l’incarico di mettere a profitto quella denunzia. Ma 
vi era anche una procedura d'ufficio, senza accusa nè denunzia. È 
nell'ultima epoca imperiale si estese a molti reati la regola che 
in essì il magistrato fosse autorizzato a procedere subito ex officio. 
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Sotto le dominazioni germaniche l’accusa era generalmente pre- 
sentata dalla parte offesa, ma per le leggi longobarde non è dubbio 
che in certi casi vi fosse anche un procedimento di ufficio. 

Colui che era sospettato di un delitto, arrestato, doveva ac- 
cettare l’inchiesta, cioè consentire e domandare anche di essere 
giudicato secondo le testimonianze raccolte dal giudice. Tal proce- 
dimento di officio usavasi nel caso di flagrante delitto, ma anche 
allora il giudice cercava nominare un accusatore. Tutto quello che 
poteva fare l’autorità di sua iniziativa era imprigionare il sospet- 
tato e tenerlo iìm carcere, facendo bandire l’arresto e invitando gli 
accusatori a presentarsi. Se questi non si presentavano, il sospetto 
doveva essere messo in libertà. Però il prigioniero poteva autoriz- 
zare il giudice a procedere d'ufficio, sottomettendosi all'inchiesta, 
consenso che dava per metter fine al supplizio della dura incarce- 
razione. L'autorità trovava in questo supplizio un mezzo indiretto 
ma energico per forzare l'incarcerato ad accettare l'inchiesta. 

591. Sotto i Carolingi in Italia, come in tutto il resto della 
monarchia franca, trovasi la procedura d’inchiesta-o per inquisi- 
tionem, contraria ai modi probatorîì formalisti del diritto comune, 
adoperata per iscoprire le proprietà del fisco usurpate da altri; e 
tale privilegio estendevasi anche ai benefizi regi e alle chiese e 
conventi che trovavansi in dominio del re, ed in favore dei poveri, 
orfani, vedove e homines minus potentes, cui il re stimavasi partico- 
larmente obbligato di venire in aiuto, e che spesso non trovavano 
chi spontaneamente accorresse a deporre in loro vantaggio. Se- 
condo i Capitolari carolingi, in queste inquisizioni doveano interro- 
garsi i migliori della contea o delle contee più vicine, obbligandoli 
a comparire e a deporre sotto la sanzione del regio banno, e talora, 
prima d'interrogarli, si facevano giurare di dire il vero; altra volta 
s'interrogavano per il giuramento prestato al principe. Non erano 
sottoposte a giuramento varie persone, sopratutto gli ecclesiastici 
e coloro che erano rivestiti di pubblici uffici: onde talora è detto 
che s’inquisisca per sucramentum, altra volta sine sucramento. Se l’in- 
quisizione tornava sfavorevole al fisco, non si faceva luogo a prova 
di contraria testimonianza nè a giudizio di Dio. Ove riuscisse male, 
poteva ripetersi, cambiandosi ì testimoni. L'esordio di una proce- 
dura er officio commessa ai capi delle diverse circoscrizioni ammi- 
nistrative per le materie criminali acquistò maggiore importanza 
col progredire dei tempi, sia per la parte di multa che anche nelle 
offese private erasi attribuita il fisco, sia perchè col crescere della 
civiltà si faceva sentire vieppiù il bisogno di tutelare la pace pub- 
blica e la sicurezza dei cittadini. E questo dapprima per i casi nei 
quali mancavano coloro che avrebbero dovuto intentare il processo, 
o non curavano di farlo; e indi per i fatti che maggiormente tur- 
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bavano la sicurezza o ledevano la moralità. Sotto i Carolingi ap- 
pariva più forte il dovere dello Stato di mantenere la pace e la 
sicurezza pubblica. Chè non soltanto sì continuò a considerare di 
pubblico interesse la ricerca e punizione dei reati che maggiormente 
turbavano la sicurezza o ledevano la moralità; ma pare che anche 
per altri delitti potesse il conte iniziare procedimento e condannare. 
A fine di avere notizia dei delitti venne, con un'istituzione che sì 
incontra quasi contemporaneamente nei giudizi secolari e nella vi- 
sita canonica dei vescovi, disposto che si eleggessero dai conti nei 
singoli luoghi uomini degni di fede, facendoli giurare di manife- 
stare i delitti e 1 delinquenti a loro conoscenza e severamente pu- 
nendoli se nascondevano il vero, sopra di che si obbligavano i 
denunziati a purgarsi con dodici congiuratori. Tale giurì di accusa 
potea qualche volta trasformarsi in giurì di giudizio. E dietro l’isti- 
tuzione dei missi, i due giurì di accusa, il laico e l’ecclesiastico, 
doveano funzionare di concerto e in ciascuna visita si trovavano 
generalmente insieme un conte e un vescovo. Raramente però i 
pubblici poteri potevano intervenire in un modo efficace, salvo nel 
caso di flagrante delitto. Che se nei Capitolari si trovavano delle 
istruzioni indirizzate ai missi, in cuì loro si raccomanda di inqui- 
rere in occasione di reati commessi, sembra però che, una volta 
fatta l'inquisitto non potesse riuscirsi al processo se non in due 
modi, o coll’eventuale presentazione di un accusatore o coll’obbli- 
gare l’incolpato a purgarsi col giuramento e con le ordalie; ovvero 
era mestieri che colui il quale, sospettato di un delitto, veniva ar- 
restato accettase l'inchiesta (inquisitio) e consentisse o domandasse 
anche di venire giudicato secondo le testimonianze raccolte dal giu- 
dice. E anche nel caso di flagrante delitto cercava il giudice di 
nominare un accusatore. Tutto quello che poteva fare di sua ini- 
ziativa era imprigionare il sospettato, e tenerlo in carcere, facendo 
bandire l'arresto e invitando gli accusatori a presentarsi. Se questi 
non si presentavano, il sospettato dovea esser messo in libertà. Però 
il prigioniero poteva autorizzare il giudice a procedere d' ufficio, 
sottomettendosi all'inchiesta, come si è detto, per metter fine al 
supplizio della dura incarcerazione. Ma il procedimento d’ ufficio 
senza accusatore veniva dai giuristi così per il diritto longobardo 
che per il diritto romano riguardato come una eccezione alla regola 
generale. 

592. Contemporaneamente nei tribunali ecclesiastici si era for- 
mata una procedura nuova, non per gli elementi che la compone- 
vano, ma per lo spirito che la animava. La Chiesa fu la prima a 
passare dalla procedura accusatoria all’inquisitoria. Nel primi tempi 
la denuntiatio dei fedeli a cul seguiva la charitativa admonitio da 
parte delle autorità costituite, rappresentava un vero e proprio si- 
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stema accusatorio. Vi erano penitenze pubbliche imposte dall’autorità 
e accettate dal delinquente (1). Nel corso del primo medio evo i 
vescovi usavano visitare una volta all’anno le loro diocesi per cre- 
simare, correggere i fedeli e chi aveva commesso scandali; a questa 
giurisdizione dovevano i conti, secondo la legislazione franca, pre- 
stare il braccio secolare. Al 1x sec. in questi giudizi, detti sinodali, 
si formò per opera della pratica un vero giurì di accusa. Il vescovo 
sceglieva fra i fedeli riuniti in un certo numero dei più rispettabili 
(generalmente sette) e faceva loro giurare di rivelare tutti i de- 
litti di cui avessero notizia e che erano di competenza dei sinodi. 
Se gli accusati si trovavano presenti e confessavano, il vescovo 
stabiliva la pena; se negavano, si dovevano purificare, come nei 
tribunali franchi laici, per giuramento se erano liberi, colle ordalie 
se servi; e a ciò costringevansi sotto minaccia di scomunica. 
Questo giurì di accusa fu copiato dalle leggi civili; i conti 
dovevano radunare gli uomini migliori e le denunzie giurate fatte 
dinanzi loro avevano le .stesse conseguenze di quelle prodotte al 
sinodo:— e quando i missi furono istituiti da Carlo M. i due giurì 
di accusa dovettero funzionare di accordo, viaggiando assieme un 
vescovo e un conte. Il giurì di accusa non produsse risultati du- 
revoli per la Chiesa, nè pel potere laico, e non lasciò traccie che 
in Fiandra e in Normandia. Ma nelle città italiane se mancò il 
giurì di accusa si attribuì presto all'Autorità l'obbligo di inquisire 
sui reati commessi, e così si arrivò alla formazione di un processo 
inquisitorio che poi Innocenzo III perfezionò e introdusse nei tri- 
bunali ecclesiastici. Devesi a questo papa (che proibì severamente 
la partecipazione del clero alle prove giudiziarie, e tolse così alle 
ordalie il loro carattere religioso, e le abolì indirettamente) il fatto 
di avere nel posto delle ordalie consacrato il procedimento per in- 
quisitionem (usato specialmente per le cause ereticali; inquis. here- 
ticae pravitatis), con caratteri diversi dall’antica inquisitio, in quanto 
che non si richiedeva un giurì di accusa e si permetteva al giudice, 
quando non vi era accusatore, di muovere un processo contro una 
persona diffamata, di escutere testi e di condannare infine. La pra- 
tica franco-normanna e italo-normanna aveva iniziata questa pro- 
cedura, ma solo il diritto canonico la disciplinò sì che poi divenne 
per disposizione del Concilio laterano, 1215, permessa a qualsiasi 
giudice, e quindi acquistò grande importanza e sostituì tutte le altre. 
Essa aveva per punto di partenza l’infamatio, cioè una insinuatio 
per fama pubblica, che accertata, portava alla citazione dell’infa- 
matus, al quale si comunicava il titolo dell'accusa, i nomi e le de- 


(1) Vedi Hinschius, o. c., $ 243; Friedberg, Dir. eccles., $ 103. 
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posizioni dei testimoni; ed era ammesso a scolparsi. Questo proce- 
dimento fino al sec. xrir era orale e pubblico. 

L’accusatore doveva provare l'accusa; convinto di calunnia 
punivasi. La prova per testi pregiavasi più degli altri mezzi pro- 
batorî, due testi conformi facevano piena prova. L'accusato poteva 
farsi accusatore di colui che lo denunziava; e si soprassedeva e si 
giudicava il delitto nuovo venuto alla luce se era maggiore. Ma 
dopo il sec. xIr questa procedura mutò radicalmente, divenendo 
segreta e per iscritto. Udivansi segretamene i testi di cui tacevansi 
i nomi, quando all’accusato comunicavansi le deposizioni. Si am- 
mettevano denunzie, ma scritte. Le sentenze erano sempre rifor- 
mabili e non prendevano mai carattere definitivo di cosa giudicata. 

Le forme prescritte dovevano seguirsi con un rigore minuzioso; 
la minima negligenza importava la nullità in favore dell'imputato. 


593. La prima forma sotto la quale erasi manifestata la giurisdizione re- 
pressiva della Chiesa, era stata quella alla quale si dette più tardi il nome di 
dlenuntiatio portata dal fedele scandalizzato di altro fedele, dapprima alla co- 
munità, e in seguito ulle autorità ecclesiastiche costituite, e preceduta sempre 
dalla charitatira admonitio; ma che non poteva condurre se non a penitenze 
ecclesiastiche imposte dall'Autorità e accettate dal delinquente. Trovatasi a 
contatto con le popolazioni germaniche, venne ad allargare il cerchio della 
persecuzione d'ufficio mediante l'introduzione della purgatio canonica ossia del 
giuramento purgatorio dell’accusato, improntato al modo di prova e di difesa 
delle consuetudini germaniche, che, sebbene non introdottosi senza difficoltà 
per la ripugnanza della Chiesa all'impiego del giuramento, finì col prevalere. 
In Occidente cominciò a introdursi l'uso che i vescovi visitassero annualmente 
le proprie diocesi. E fra gli altri scopi (oltre quello della cresima, della vi- 
sita agli stabilimenti di carità e dell’insegnamento) era anche quello di cor- 
reggere i fedeli e coloro che avessero commesso pubbliche mancanze, inflig 
gere pubbliche penitenze, che sovente formavano un insieme di penalità rego- 
late nei Libri poenitentiales. Nel 1x secolo questi synodaliu judicia vennero ad 
acquistare un novello sviluppo, riuscendo a costituire, certamente per effetto 
della pratica, un vero giurì d'accusa. Il vescovo sceglieva fra i parrocchiani 
alenni rispettabili uomini, in genere sette, cui faceva prestar giuramento di 
rivelare tutti i delitti di cui avessero conoscenza. È dietro averlì istruiti in 
ordine alle loro funzioni, proponeva loro una serie di questioni, nelle quali 
tiguravano, in un determinato ordine, i vari delitti repressi dall'Autorità ec- 
clesiastica. 1 juruti dovevano indicare i colpevoli: se questi erano presenti e 
confessavano. il vescovo circondato dai suoi chierici statuiva e infliggeva loro 
la pena stabilita. Ove l'accusato avesse negato, intervenivano 1 ricordati prin- 
cipî germanici sulle prove. Per obbligare i fedeli a sottomettersi a queste 
norme, aveva la Chiesa un mezzo in quell'epoca assal temuto, cioè la sco- 
munica. 

‘Il procedimento d'’utficio ebbe nel diritto canonico più larga applicazione 
e importanza e più completo sviluppo e regolamento con le famose decretali 
di Innocenzo III (1198-1216). 

Le irregolarità e gli scandali del clero pare vichiedessero una repressione 
energica e pronta. È per dare a questa procedura criminale una forza qual- 
stasi, fu mestieri introdurre largamente la persecuzione d'ufficio, facendosi 
luogo alla procedura per inquisitionem, la quale permetteva al giudice, anche 
quando non vi erano punto accusatori, di iniziare un processo contro la per- 
sona dittamata, escutere testimoni e pronunziare una condanna. Laddove, se- 
condo il diritto canonico anteriore e l'antica inquisitiv, poteva il chierico in 
questo caso venire obbligato soltanto a discolparsi col giuramento. 
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Con grande cura vennero fissate le regole di questa procedura, la quale, 
in realtà, non era se non una modificazione dell'antica persecuzione che con- 
duceva l’infamatus ul giuramento purgatorio. Mentre nel procedimento dei 
tribunali sinodali la purgatio costituiva un mezzo di difesa per l’accusato, in 
questo diritto canonico posteriore è un mezzo d'inquisizione per il giudice. 

Nei testi non vien punto indicato che la procedura fosse segreta, e invece 
appariva garentita, come si è detto, la libertà della difesa. Nondimeno certi 
caratteri rivelano una forma rigorosa del processo: la scrittura vi ha una parte 
preponderante e il dibattimento orale scompare. L'inquisitus doveva prestare 
giuramento di dire la verità quando interrogato sui capitula, per cui era co- 
stretto ad accusarsi da sè. È infine è assai verosimile che venisse adoperata 
la tortura. 


L'inquisizione condusse poco a poco alla scomparsa quasi completa del- 
l'accusa, la quale fece posto alla denuntiatio, ma non fece punto sparire com- 
pletamente la purgatio canonica. Se essa aveva fornito delle forti presunzioni 
di colpabilità senza riunire un complesso di prove sufficienti per la condanna, 
l'imputato dovea purgarsi col giuramento. 

594. Una specie molto importante di inquisizione, anzi quella 
per cui il sistema inquisitorio prese sì largo sviluppo nella vita 
giuridica fu la procedura d’inquisizione applicata alle persecuzioni 
contro gli eretici pei crimina hereticae pravitatis. Lucio III, nel con- 
cilio di Verona del 1184, dopo avere d’accordo con Federico I, 
proclamato il principio che gli eretici fossero abbandonati al braccio 
secolare, per riceverne le punizioni legali, prescrisse che ogni ve- 
scovo una o due volte all'anno si recasse o mandasse in quelle 
parti della sua diocesi ove era sospetto di eresia, e qui facesse giu- 
rare tre o più uomini degni di fede, e anche l’intera popolazione. 
di denunziare coloro che nelle opinioni e nella vita si allontanas- 
sero dalla retta credenza. Ma la esortazione di Lucio III era 
rimasta inutile; e invano 1 papi e i concili l'avevano ripetuta. Dap- 
poichè al principio del sec. xiv, l’inquisizione episcopale non fun- 
zionava se non soltanto qua e là. D'altra parte, poi, a partire dal 
1230 circa, la inquisitio haereticae pravitatis venne generalmente 
affidata dal papa a commissari speciali, e, malgrado in teoria i 
vescovi riservassero la loro giurisdizione, essa era di fatto assor- 
bita da quella dei commissari. 

Le prime traccie di tale inquisitio delegata, si trovano nel sud 
della Francia al principio del sec. xni. E già nella prima metà 
del sec. xi si ritrovano stabili inquisitori delle eresie apparte- 
nenti a questo o a quell’ordine. Dappoichè il pullulare di sempre 
nuove séètte nell’alta Italia indusse i pontefici a continuare per 
questa via e allargarla. In tal modo venne costituito il tribunale 
dell’Inquisizione, del tutto fuori della giurisdizione dei vescovi, 
quale un tribunale concorrente con essi per la ricerca e punizione 
della eresia, prescrivendosi tuttavia che la sentenza sì desse pos- 
sibilmente dal vescovo e dall’inquisitore insieme e che, se ambedue 
avessero proceduto separatamente e giungessero a opposti risulta- 
menti, dovessero rimettere la cosa alla decisione pontificia. Venne 
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poi tolta la guarentigia dei laici che dovevano concorrere nella 
ricerca e cattura degli eretici. | 

Del pari che l’inquisizione si venne lentamente formando, 
dietro anche l’esperienza acquistata dai primi inquisitori di Francia 
e d’Italia, una speciale procedura inquisitoriale. 

E così il cambiamento nella giurisdizione si trovò accompa- 
gnato da modifiche nella procedura che, atteso il carattere origi- 
nario della inquisizione quale misura di salute pubblica e di di- 
fesa sociale, venne sciolta da alcune di quelle formalità, che potevano 
rendere meno agevole la prova del delitto e più lungo il procedi- 
mento. Così venivano ancora a scemare le poche guarentigie che 
quella procedura riservava all’imputato. In questo modo si costituì 
una procedura senza scrupoli e senza freni, che doveva per neces- 
sità di cose riescire il più spesso arbitraria. Il rigore, anzi la cru- 
deltà, erano inevitabile conseguenza. E non si limitarono i papi del 
sec. xIIIl a ordinare, con la più grande energia, che avanti l'inquisi- 
zione pontificia si procedesse de plano e sine strepitu et figura judicii. 

Ma apparendo anche a lungo andare la pubblicità come fu- 
nesta all’arbitrario, fu, in generale, segreta. E se le deposizioni 
dei testimoni continuarono a comunicarsi all’inquisito, ciò si fece 
però senza i nomi di quelli da cui provenivano. Per riescire a ciò, 
le deposizioni erano smembrate e comunicate a pezzi. Mancava 
garanzia per l’accusato: tutto era arbitrio e segreto, che giustifi- 
cavansi dicendo che il giudice fungeva come padre spirituale. Unico 
era il giudice e solo nel sec. xi fu assistito da due persone. 

595. L'inquisitio canonica presentava dei vantaggi, e piacque a 
quei governi solerti per la pubblica sicurezza e sospettosi che do- 
minarono in Jtalia dopo il sec. xItr, cosicchè passò dai tribunali 
ecclesiastici ai laici; e qui pure sconfisse il sistema accusatorio e 
vi sostituì la denunciatio, la quale segnalava la diffamatio per cui 
il giudice doveva agire. Il denunziante poteva essere parte del 
processo e fornire le prove (inquis. cum promovente) — nel qual 
caso la procedura era una accusa attenuata sbarazzata dall’'in- 
scriptio în crimen. Già negli statuti del sec. xir va dilatandosi la 
procedura ex officio pur sempre conservandosi la preferenza per 
l'accusa e punendosi con maggiore gravità i delitti, il cui proce- 
dimento era stato eretto sulla base della medesima. E che nell’I- 
talia meridionale sia stato il procedimento inquisitorio già in uso 
nell'epoca normanna, viene attestato da un privilegio di Federico II 
del 12 ottobre 1133 per i palermitani. E, del resto, le costituzioni 
sveve parlano dell’ inquisizione come di un istituto preesistente. 
Ma un rapido sviluppo e trasformazione ebbe nel sec. xu la per- 
secuzione d'ufficio anche nella procedura accusatoria, finchè venne 
ad assorbirla, o a dominare il foro criminale nella più parte dei 
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Comuni italiani coi sec. xIv e xv, quando finì col divenire l’inqui- 
sitorio o er officio il procedimento ordinario e quello accusatorio 
lo straordinario o eccezionale. Infatti si veniva negli statuti ed 
altre leggi dilatando e generalizzando sempre più il procedimento 
d'ufficio, pur conservandosi, in genere, la predilezione per l’accu- 
satorio che si continuava a considerare, di solito, come il modo 
ordinario (jure ordinario) e apparendo trasportata nel campo ci- 
vile, come mezzo di incoare i processi criminali, anche la denunzia. 
E trovasi attestato da Durante e ripetuto da Alberto de Gandino 
che il procedimento inquisitorio era dopo la metà del sec. x ri- 
cevuto per consuetudine in tutti i tribunali d’Italia. Nondimeno 
alcuni statuti continuavano ad ammettere l'accusa per i reati più 
gravi. Conforme alle norme dei canoni e agli insegnamenti dei 
giuristi, per espressa disposizione di vari statuti, si doveva met- 
tere in iscritto il titolo del processo e darsi all’inquisito copia 
della stessa inquisizione e comunicarglisi i nomi dei testimoni con 
le loro deposizioni, lasciandogli il tempo per dare le proprie difese. 
Ma doveva anche deferirglisi il giuramento di dire il vero, almeno 
se sospetto. É decretato il passaggio all’inquisizione speciale, a 
fine d'impedirne la fuga, veniva il reo arrestato, non solo se sor- 
preso nell’atto di consumare il delitto o confesso, ma anche in ge- 
nere, trattandosi di pena corporale o non dandosi fideiussori, se 
per quel reato era minacciata una pena pecuniaria. Alcuni statuti 
però, esigevano certe garanzie nella decretazione dell’arresto. In 
vari luoghi si mantenne in vita l’istituzione che si eleggessero nei 
singoli luoghi uomini degni di fede, ai quali veniva dato giuramento 
di manifestare i delinquenti che erano a loro conoscenza. E, oltre 
che istituirsi dal Comune o dai privati campari per denunziare 1 
danni dati ai fondi e alle messi, nel sec. xt si crearono sull’e- 
sempio degli irenachi, curiosi enunciatori del diritto romano, i mas- 
sari, sindaci anziani, consoli giurati, soprastanti delle singole terre 
o parrocchie affinchè si tenessero a giorno dei delitti che accade- 
vano nel territorio loro assegnato, e ne dessero avviso ai tribu- 
nali per intraprendere il procedimento. 

596. Alla diffusione e sviluppo del procedimento inquisitorio con- 
tribuirono gli incomodìi cui recava il procedimento per via d’ac- 
cusa a cagione della investigazione sulla vita e credibilità dell’ac- 
cusatore, dell’obbligo di pubblicare il proprio nome e di quello anche 
maggiore di proseguire il processo o dare le prove, accompagnato 
talora dalla necessità di dare fideiussione; e per un certo tempo 
anche a motivo dei pericoli cui l’accusatore si esponeva non riu-. 
scendo a dimostrare la reità dell’accusato, essendosi per vari secoli 
dalle leggi canoniche e civili, nonchè dagli scrittori mantenuta la 
necessità dell'inscriptio a tenore delle leggi romane, col conseguente 
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assoggettamento a stare in carcere durante il processo e alla pena 
del taglione ove questo fallisse. Il sistema dell’inquisizione trovasi 
riconosciuto, nei dominî sabaudi, dagli statuti di Pietro II (1263- 
1268). E nelle varie parti dell’Italia settentrionale e centrale la 
forma processuale inquisitoria veniva a innestarsi sul vecchio tronco 
del processo criminale a forma prevalentemente laica dell’Italia 
ed altre nazioni, sotto l’impulso dei medesimi bisogni, per influenza 
della procedura della Chiesa. 

Nè solo per le dette ragioni favorirono ì Comuni il procedi- 
mento accusatorio, ma anche perchè era un mezzo per abolire i 
combattimenti giudiziari, che eran la base della procedura feudale. 
La sua speditezza, prontezza e sicurezza la raccomandavano a 
quelle popolazioni che uscivano da un'anarchia morale e avevano 
sete di giustizia. Anche 1 giuristi dovettero riconoscere il fatto 
compiuto ed esporla sistematicamente. Roffredo se ne consolava, 
dicendo che la conosceva anche il diritto romano, Gandino anche 
il longobardo. Comunque fosse, Durante attesta che al suo tempo 
(dopo il 1250) era completamente ricevuta per consuetudine in tutti 
i tribunali d’Italia. Palermo faceva eccezione, poichè le sue con- 
suetudini la vietavano; così i Siciliani nei Parlamenti del 1416 
e 1451 ottennero che nelle cause criminali non si procedesse che 
per accusa salvo nei reati di lesa maestà, eresia e omicidio: e 
anche a Napoli si ebbero limitazioni sotto gli Angioini. — Il pro- 
cesso inquisitorio che aboliva l’accusatorio e il contraddittorio coi 
testimoni, che toglieva di mezzo l’oralità e la pubblicità dei di- 
battimenti, che, distruggendo i pregiudizi germanici secondo ì quali 
il sentimento di morale certezza della colpevolezza dell’accusato 
deve sorgere da prove formali, come il duello, apriva la via a un 
altro genere di prove, cioè alle prove legali che hanno un valore 
stabile prestabilito — era sempre un progresso, poiche mentre 
prima l'accusa partiva soltanto dall’iniziativa privata, permetteva 
che si riguardasse il delitto sopra tutto come un attentato all’in- 
tera società, a cui spetta esercitare d'ufficio l’azione penale. 

La sua comparsa pero non distrusse del tutto il sistema ac- 
cusatorio mantenuto in vita per le tradizioni romane, e che prati- 
cavasi ancora In epoca posteriore nei Comuni italiani, sebbene con 
parte secondaria; e Guido da Suzara e altri giuristi continuarono 
a sostenere la preferenza di quello e a restringere i casi e le con- 
dizioni per la inquisitio. Solo con Bartolo e Baldo la sua sfera di 
azione nella scienza fu allargata, e maggiori progressi fece il pro- 
cedimento inquisitorio con Pietro de Ferrariis (1414) e con Angelo 
di Gambiglioni aretino (14:37), che riconobbe al giudice piena libertà 
di inquirere generuliter et specialiter contro chicchessia. Anche al 
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figurava più da solo e la sua azione si esercitava in concorrenza 
con quella del giudice che riceveva le informazioni, esaminava i 
testi anche non prodotti dall’accusatore, mentre per l’addietro (al 
tempo di Bartolo) si assegnava all’accusatore un termine per agire, 
dopo il quale la sua azione non era più ricevibile, o .il giudice si 
faceva dare dall’accusatore un'autorizzazione a procedere, una de- 
legazione di diritto che non permetteva più a questo di interve- 
nire (1). 

Constatato il delitto, il giudice procedeva a un’informatio per 
stabilire la diffumatio, segretamente interrogava testi e redigeva 
la charta inquisitionis o libellus criminalis, atto di accusa che ser- 
viva di base al procedimento ulteriore. Allora si citava l’accusato, 
lo si carcerava; gli si comunicava il lidellus. I testi sì interroga- 
vano in segreto, poi a lui si dava notizia degli atti del processo, 
delle risposte dei testi e poteva presentare altri testi e difendersi 
per mezzo di avvocati, che però non potevano assistere all’interro- 
gatorio del prevenuto. In seguito la comunicazione fu sostituita 
dal confronto segreto, e la procedura si chiuse sempre più nei ter- 
ribili misteri dell'istruzione scritta che non ammetteva ricusa di 
giudice, produzione di testi giustificativi, comunicazione dei carichi. 
I giudizi soli, come in materia civile, dovevano essere pubblici. 
Ma poi anche questa garanzia scomparve. Accanto al procedi- 
mento ordinario, che fu riservato alle cause civili, se ne introdusse 
nel sec. xv uno straordinario che si applicò pria agli affari crimi- 
nali importanti, poi si estese a tutte le cause di alto criminale, nel 
quale il segreto si manteneva in tutti gli atti dell'istruzione e del 
giudizio finale stesso (2); cosicchè la pubblicità non esisteva più 
in materia criminale, anche per l'udienza (eccetto in Sicilia), se 
non a titolo di eccezione. ll giudice poteva applicare la tortura 
(6 si cominciò nel sec. xi, Zucker) per strappare una confes- 
sione, essendo questa superiore a tutte le prove. 

Questa istruzione dei processi e la persecuzione dei delinquenti 
furono affidate nelle città italiane a magistrati detti procuratori 
del fisco, avvocati di parte regia. Essi avevano anche una parte 
giudicante, che poi abbandonarono. La loro origine è longobarda 
(Pertile); nel sec. xrr le città italiane usavano avere ufficiali sot- 
toposti ai giudici criminali e incaricati di informarsi dei reati che 
avvenivano. Gli statuti conoscono dei jurati contratarum, massarii 
obbligati a raccogliere gli indizi, le prove e denunziare i colpe- 
voli. Questi sono gli esordi del procuratore fiscale, che nel se- 


(1) Guazzini, Tractatus de defens. inquisitorum carcerat., 1614; Placentini- 
Boniconti, De accusat. et inquisit., TUJ., XI; Canario, De quaestionibus, id. 
(2) Columbae, /orma procedendi extraordinarie, TUJ., XI. i 


51. — Salvioni, Storia del diritto. 
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colo xv esisteva in tutta la sua interezza a Milano, Roma, Napoli, 
Venezia col nome di avogaria. La quale però non si può assimi- 
lare al pubblico ministero moderno; imperocchè l’avogaria interve- 
niva solo per ricevere l'accusa quando il giudice aveva iniziato il 
processo; non aveva iniziativa, e nemmeno aveva il diritto proprio 
dell'accusatore privato di proporre indizi. Essa aveva parte nel 
processo solo quando questo istruito dal giudice aveva dato risul- 
tati. Il moderno ordinamento del pubblico ministero è in parte 
prodotto esotico, specie di Francia, donde passò nel Piemonte. Di 
fuori venne l’uso che il giudice fiscale o l’offeso potessero provo- 
care il giudice a istruire un processo; essi davano gli indizi e il 
giudice assumeva le informazioni sulle quali il fiscale traeva le 
sue conclusioni. Tali sono le origini del moderno procedimento in- 
quisitorio e di accusa pubblica nelle cause criminali. 


597. Al tempo dei Comuni l'accusa doveva essere pubblica, 
scritta, giurata e accompagnata da cauzione; ciò era una vera gua- 
rentigia per tutti. I mandati di cattura non si davano che dopo 
la condanna; allora solo si poteva entrare colla forza in casa 
altrui (1). Non avevasi generalmente carcere preventivo specie se 
si davan pegni o fideiussori. Il magistrato, cioè il giudice ai ma- 
lefizi, ricevuta la querela o denunzia, o se procedevasi di uffizio, 
raccolti sufficienti indizi e scritto il titolo dell’inquisizione, citava 
l'imputato a comparire personalmente e a dare sicurtà di stare 
agli ordini del podestà e accordavansi salvocondotti (2). Se non 
compariva, si pronunciava il banno e la contumacia equivaleva alla 
confessione ($ 578). Se compariva l'interrogatorio si faceva pubbli- 
camente alla presenza di alcuni cittadini di buona fama e per le 
donne alla presenza di un sacerdote; dopo davasi al prevenuto un 
termine per difendersi (3). Ai poveri assicuravasi la difesa (4). 

In Sardegna l’accusato doveva essere citato tre volte; l’accu- 
satore mentre partecipava della multa pagata dal reo in caso di 
condanna, era punito severamente quando non riesciva a provare 
l'accusa. Non si conobbero le ordalie e le prove formali. Il reo 
poteva essere assistito da avvocato. I testi giuravano ed erano 
esaminati in segreto. Potevano anche essere ricusati. La sentenza 
si pronunciava come per le cause civili. 


(1) Salvioli, La casa e la sua inviolabilità in Italia, dopo il sec. XIII, secondo 
gli Statuti e la giurispr. nella pubblicaz.: Pel XXXYV anno di insegnamento di 
F. Serafini, Firenze, 1892. 

(2) De Magalottis, De securitate ac salvoconducto, TUJ., XI. 

(3) Rubei, De potestate defens. în causis crimin., TUI., XI. 

(4) Pasini, Lu difesa del povero nella storia, 1904; Segré, La tutela dei po- 
veri nella storia del diritto italiano, 1907. 
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598. In quanto alla S. Inquisizione non in tutte le parti 
d’Italia i delitti d’eresia erano stati commessi ad appositi inquisi- 
tori, conoscendone qua e là i vescovi all'uso antico. E d'altra parte 
essendosi l’inquisizione contro gli eretici trasformata in tribunale 
temuto per la gravità dei delitti cui giudicava, per il segreto del 
suo procedimento e per l’inappellabilità delle sue sentenze, i Go- 
verni cominciarono a opporvisi, cercando restringerne i poteri. 
Piena autorità venne attribuita al tribunale dell’ Inquisizione a 
Firenze, abbandonandosi ai Domenicani senza restrizione di sorta i 
sospetti di eresia. In Sardegna l’inquisizione, affidata nel 1229 ai 
Francescani, si mutò nel 1481 in inquisizione spagnuola. A Venezia 
da principio il Governo rimetteva ai suoi incaricati il diritto di 
fare ricerca degli eretici, ai vescovi l’esame delle cose sotto il ri- 
spetto religioso, a sè stesso l'esecuzione della sentenza. 

Indarno cercò il Governo spagnuolo di modellare il Tribunale 
della S. Inquisizione in Italia secondo le norme di Spagna, dov'era 
divenuto strumento politico nelle mani dello Stato. A Milano e a 
Napoli ne fu impedito per tumulti popolari: In Sicilia l'abolizione 
fu operata nel 1782, nello stesso anno fu abolito in Toscana, nel 
1785 a Modena. Giuseppe II l’aboli in Lombardia. 

E dove il tribunale rimaneva ancora in vita, come in Pie- 
monte e in Genova, — in Liguria perdurò quanto la repubblica, 
cioè fino al 1797, — scomparve sulla fine del secolo all’avanzarsi 
degli eserciti francesi. 


Capo X. 
IL SISTEMA PROBATORIO DAL SEC. XII AI GIORNI NOSTRI 


599. (Prove) (*). In quanto alle prove, nell'epoca feudale, se- 
guivasi ancora il sistema germanico, che imponeva al giudice la 
sua convinzione. Così dicevasi la deposizione di uno non bastare: 
“ testis unus, testis nullus ,; solo due testi facevan prova intiera, 
costituivano l’unità legale, bilanciavano l’ autorità di qualunque 
altra informazione. Quattro testi poi avevano autorità superiore. 
Però sì teneva conto della condizione loro, e la testimonianza di 


fi nto a Verra 


{*) Bibliografia. — Miinchen, Gross, Endemann, Fessler, Molitor, 
Faustin-Heélie, Lea, cit. al $ 590; Schrutka-Rechtenstamm, Zeug- 
nisspflicht u. Zeugnisszwang, 1879; Giuliani, Vicende delle prove nei 
crimin. giudiziari fino ad oggi, 1843; Meyer, Duboys,t. Ve VI cit., $ 544. 
— Sulla tortura Guid. de Suzara, Bruno, De Rosellis e altri nel 
volume XI, parte I, dei TUJ.; Loiseleur, Lea, Manzoni, Colonna in- 
fame e altri a $ 163. 
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un milite o di un barone valeva assai più di quella di un libero 
o di un villano. 

La prova doveva determinare la sentenza, non la convin- 
zione del giudice, perchè se le condizioni prescritte dalla legge 
erano contro il reo, questi doveva essere condannato, anche se 1l 
giudice propendesse per la innocenza di lui. 

Al tempo dei Comuni questo sistema di prove subì delle mo- 
dificazioni, ma lentamente. Si accolsero in parte le teoriche ro- 
mano-canoniche, ma adulterandole in tal modo da mantenere i vizi 
antichi; e ciò perchè si volle stabilire colla legge la qualità e la 
natura delle prove su cui il giudice doveva formare la sua con- 
vinzione. Così sorse il sistema delle prove legali, una vera casui- 
stica delle prove, anzi un’aritmetica, in cui ogni prova, secondo 
regole prestabilite era valutata, pesata in se stessa e in confronto 
alle altre. Se si trattava di testi, il giudice doveva guardare il 
loro numero, seguire quelli che credeva più sicuri; se erano due 
soltanto e in disaccordo, disponevasi che le deposizioni loro fossero 
elise; ma se erano di- età e condizione diversa, dovevasi seguire 
la testimonianza del più vecchio ed elevato. I giuristi scrissero 
volumi (Mascardo) per indicare le norme di questa aritmetica 
legale delle prove, secondo cui queste valevano non per se stesse, ma 
per le persone che le fornivano, pel luogo e per il tempo. Si disse 
che vi erano persone che valevano la metà o !', di prova, che la 
deposizione di tre donne valeva quella di due uomini. Alla con- 
fessione si dava la maggiore importanza, e si organizzò una pro- 
cedura speciale per ottenere questa regina delle prove, procedura 
terribile consistente nell’inquisizione e nella tortura, secondo che 
praticavasi nei tribunali ecclesiastici. 

Lenta fu la transizione a un sistema probatorio più logico e 
perfetto, e per molto tempo le idee romane e germaniche trova- 
ronsi accoppiate, se non di accordo. Le ordalie e il duello dura- 
rono in alcune città fino al sec. xvi. Farinaccio credeva ancora 
alla efficacia del giudizio della bara, consistente nel fare toccare 
il cadavere dell’ucciso dal presunto omicida, e nel vedere se dopo 
le ferite gittavano sangue. Al tempo di Claro si giurava per puri- 
ficarsi nei processi indiziari criminali. E in questi, ritenendo che 
la regina delle prove fosse la confessione, per strapparla si usava 
la tortura (1), triste eredità del diritto romano, che passò in parte 
nelle leggi dei (fermani che la ignoravano, e poi per opera della 


(1) Sulla tortura: Briganti, Pratica crimin., tit. 14. E vedi Berti, Vita di 
Galilet; Giordano Bruno; Amabile, Vita di Campanella; Lea, citato; Hel- 
bing, Die Tortur. Gesch. der Folter im Kriminalverf. aller Volker u. Zeiten, 
2 vol., 1902. 
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Chiesa, che l’applicava anche agli usurai (1), e per quella dei giu- 
risti, divenne comune in tutti i processi criminali grandi e piccoli; 
fu disciplinata minuziosamente in leggi e in trattati composti anche 
da criminalisti celebri. Si può quasi dire che tutta la scienza pro- 
cedurale si concentrò nella tortura e nelle forme e modi di sua 
applicazione. 

600. La tortura, definita da Ippolito de’ Marsili “ inquisitio re- 
ritatis per tormenta et cordis dolorein ,, era conseguenza del sistema 
processuale basato sulla teoria delle prove legali, secondo cui non 
richiedevasi che il giudice fosse convinto dai fatti, ma che fossero 
acquisite al processo certe prove determinate e specialmente la 
confessione strappata anche sotto i tratti della corda, col digiuno, 
la sete o la veglia. Se non potevasi emettere condanna secundum 
alligata et probata, ricorrevasi, in modo definitivo, alle risposte 
date nelle quaestiones (2). — Perchè poi la procedura inquisitoria e 
segreta voleva come freno questa tirannia delle prove legali, così 
regole numerose intorno ad esse furono formulate dai giuristi ita- 
liani con straordinaria sagacia psicologica. Essì diedero la dottrina 
degli indizi, delle confessioni, delle presunzioni (Menocchio, 
Guazzini, Crusio), essi trovarono la giustificazione alle massime 
che i testimoni valgono più di una prova scritta, che unus festis, 
testis nullus, che se sono due, uno almeno deve essere oculare (Zi- 
letti), che gli indizi si addizionano per dare condanna capitale, 
che in atrocissimis leviores coniecturae sufficiunt et licet 1udici iura 
transgredi, che la deposizione di un nobile vale più di quella 
di un villano, quella di un uomo vale più di quella di una 
donna, ecc. (Blanci, De iudiciis homicidii, TUJ., XI). 


Lo sviluppo della tortura avvenne per la impotenza della magistratura, 
mancante di organi di polizia, a formarsi delle convinzioni. Questa sua impo- 
tenza a constatare i fatti con precisione in modò da produrre una convinzione 
reale, l'incertezza in cui teneva i giudici, l'insufficienza delle prove, in quel 
procedimento segreto. rendevano essenziale la confessione. Il perno del pro- 
cedimento era l'interrogatorio; se le arti, le insidie non bastavano, a tutto 
dovevasi ricorrere per avere la confessione, anche alla tortura. La confessione 
era la vittoria sul misfatto che bisognava a qualunque costo ottenere. — Per 
ordinare la tortura, un giudizio doveva precedere e doveva esistere almeno un 
principio di prova, anche un sol teste se l'accusato non era di buona fama. 
Gandino aveva insegnato che anche su semplici sospetti era lecito al giudice 
infliggerla; al sec. xvi era dottrina comune che si potessero torturare anche i 
testi, e si usava fra i molti sceglierne due o tre per la terribile prova. Si 
dava coi tratti di corda, col fuoco, a riprese. A Roma si usava il tormento 
della veglia, cioè di non far dormire l'imputato. Nessuna eccezione, salvo per 
vecchiaia e malattia. Se l’accusato superava tutte le prove, non poteva essere 
punito di pena corporale, ma solo con pecuniaria, nè poteva essere torturato 


(1) Lecky, Rationalism in Europa, II, 34. 
(2) De Arena, De quaestion.; De Periglis, id., TUJ., XI. 
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che per nuovi carichi. Nel sec. xv cominciò la scienza a disciplinarla; e fu 
principalmente Ippolito de’ Marsilii quegli che la diffuse nei tribunali italiani. 
Farinaccio scrisse un trattato completo sulla tortura; e poi Casonio, Follerio, 
Bossio, Claro formularono le regole più minute. 

La prova per testimoni, racchiusa nei legami dell'inquisizione segreta, 
senza le garanzie della pubblicità, nota solo pel rapporto del giudice che rias- 
sumeva la deposizione, era distrutta nella sua essenza. Esprimeva quanto vo- 
leva il giudice e serviva a tutti i bisogni dell’inquisizione. Non si ebbero più 
che processi verbali; nessuna oralità. Il giudice si pronunziava sui documenti; 
se aveva dubbi nel segreto stesso dell'istruzione, li risolveva colla tortura. 
La difesa che conveniva solo sulle prove del processo scritto, era vana. Poichè 
tutto era lasciato all’arbitrio del giudice, le leggi e la dottrina cercarono vin- 
colarlo colla teoria delle prove legali, con cui precisavasi anticipatamente il 
valore legale di ogni fatto, materializzavansi gli elementi del giudizio; si det- 
tava al giudice la sua decisione indipendentemente dalla sua convinzione. 
Egli non era libero di apprezzare da se stesso le prove. Ma ciò non era una 
garanzia per l’accusato. Si sostituiva la verità legale alla verità dei fatti e 
si toglieva ‘alla difesa la garanzia che poteva trovare nella coscienza dei giudici. 


601. In conseguenza, se i sistemi penali erano, come si è visto, 
cattivi, pessima era la procedura, tutta segreta e tenebrosa, e illo- 
gico e scellerato era il sistema delle prove. 

L'accusa pubblica, scritta, giurata e accompagnata da cau- 
zione, e le altre formalità che erano guarentigie per l’accusato, 
furono abbandonate o per lo meno scemarono. Il procedimento sì 
avvolgeva nel mistero. Il prevenuto era senz'altro carcerato, se- 
gregato dai suoi difensori, mantenuto al buio sull’accusa mossagli. 
Già in Sicilia al sec. x Federico II aveva stabilito che sulla 
deposizione di dieci probe persone si potessero condannare senza 
prove ai lavori forzati temporanei coloro che spendevano oltre 1 
propri averi o che erano di cattiva condotta. Al sec. xv nell'Italia 
continentale non si era ancora arrivati a tanto, ma si era sulla 
via. Secondo Angelo Aretino e la Pratica di De Ferraris, al reo 
dovevasi dar copia degli indizi e dell'accusa e dargli il tempo per 
scolparsi. Ma a poco a poco nelle leggi e nei libri dei dottori 
apparvero le eccezioni, che portarono, specialmente pei reati atroci, 
a incredibili enormità. Guai a colui che un sospetto o una denunzia 
avvolgessero nella rete giudiziaria! Si finì al sec. xvi a non am- 
mettere, in certi casi, al prevenuto la facolta di produrre testi 
giustificativi, di provare l'alibi con testi, contro anche un solo teste 
di buona fama dell’accusa. Se egli poi non accettava questa sin- 
golare evidenza di fatti e non confessava, allora ricorrevasi alla 
tortura, anche sopra un semplice indizio. 

Se la tortura aveva cacciato il duello e le altre ordalie (di 
cui non è più menzione dopo il sec. xiv: Patetta), la giustizia 
non vi aveva guadagnato. Il sistema di prove basato sulla tortura 
diede sviluppo e importanza alla dottrina degli indizi, in cui rile- 
vansi ancora una volta tutti i difetti e le enormità del diritto 
penale di questo tempo. Si contarono, si guaduarono gli indizi. Si 
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aveva un indizio con un testimonio, due con due, e così via. Gan- 
dino formulò nove indizi indubitabili, che conducevano alla pena 
capitale, e ne descrisse altri meno certi, nei quali se il giudice non 
credeva decretare l'estremo supplizio, poteva applicare il carcere 
perpetuo. Come le pene severe e gli orribili supplizi, nemmeno 
questa procedura spietata migliorava le condizioni della pubblica 
sicurezza. 


Capo XI. 
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602. Fino agli ultimi anni del sec. xvi quest'era il procedi- 
mento criminale praticato nei diversi Stati d’Italia. Col tramonto 
delle libertà politiche e l'avvento delle signorie nazionali o stra- 
niere, ogni guarentigia del condannato era scomparsa, e ovunque 
erasi insediato il tenebroso procedimento segreto, il mistero invece 
della pubblicità, le denunzie anonime invece delle accuse pubbliche, 
la scrittura invece della parola, e sovrano dominava l’arbitrio al 
servizio dei governi dispotici. La procedura come il sistema delle 
pene era diretta a scopo di intimidazione. I tribunali della Sere- 
nissima veneta come quelli di Milano spaventavano col loro mi- 
sterioso silenzio, perchè chi era preso negli ingranaggi di un giu- 
dizio penale e varcava la soglia di un carcere umido, oscuro e 
infetto, difficilmente era restituito vivo, anche se innocente, e alla 
men peggio ne usciva colle ossa rotte e le giunture slogate. 

Al tempo di Beccaria perduravano gli errori antichi. Il pro- 
cesso movevasi per denunzia o di ufficio, essendo l’esercizio del- 
l’azione penale mutato in pubblica funzione. Le deposizioni dei testi 
sì scrivevano e queste scritte, discusse dagli avvocati, ma prive 
del contraddittorio fra accusato e teste, formavano il punto di 
partenza per applicare la tortura prima e poi pronunciare la con- 
danna. Aperta la informativa, sulle conclusioni del fisco, procede- 
vasi alla cattura del reo e si passava alla istruzione definitiva. 
Dopo di aver preteso che l’accusato giurasse di dire la verità, si 
passava all’interrogatorio di lui. Tutto ciò fatto in segreto ripete- 
vasi davanti all'intero tribunale e allora il fisco formulava le sue 
conclusioni. In questo stadio, se le prove non risultavano piene, 
se le testimonianze non erano soddisfacenti e se l’accusato non 
confessava, anche sopra semplici indizi probabili, e in alcuni casì 
meno probabili, ordinavasi la tortura. Era stabilito quanti tratti 
di corda dovevansi dare, a quali riprese, quale assistenza doveva 
prestare il chirurgo, quali interrogazioni doveva fare il giudice. Vi 
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erano a ciò formulari redatti con tale cinismo, che appena si può 
credere che tanta ne abbia avuto la raffinata crudeltà umana. 
Se l’accusato reggeva al supplizio, tutti gli indizi e le pene rac- 
colte contro di lui cadevano; ed era messo in libertà. Se non 
reggeva e fra tormenti parlava, la confessione comunque estorta 
diventava contro l’accusato una prova perfetta, per quanto lievi 
fossero gli indizi a suo carico. Diceva giustamente Montaigne che 
la tortura riesciva a ciò che un reo robusto era assolto e un inno- 
cente debole era condannato. Narrasi che i banditi e i ladri famosi 
si abituassero ai tratti di corda, per poter resistere alla tortura 
se cadevano nelle mani della giustizia e farla franca. 

Espletata la tortura i giudici riesaminavano segretamente tutti 
gli atti del processo, poi davano al reo la monizione a sentenza, 
che infine pronunciavano senza riassunto di causa o motivazione. 

L'appello nelle cause criminali, chiamato da Baldo necessaria 
e salubre teriaca, era generalmente accolto, ma con limitazione e dif- 
fidenza. A Venezia e a Milano (sec. xvi) davasi appello solo per le 
condanne capitali; ma non si permetteva che si producessero nuovi 
testi a difesa. A Napoli si era più larghi nell’ammettere l'appello, 
le nullità, le eccezioni di immunità, nobiltà, guidatico, ecc. (1). 
Salvo che pei grandi delinquenti, contro cui procedevasi ad modum 
belli. In Piemonte per le sentenze capitali eseguivasi la revisione 
d'ufficio. Farinaccio avrebbe voluto limitare l'appello, negandolo ai 
recidivi e ai ladroni delle strade pubbliche. Alle restrizioni dell’ap- 
pello e ai suoi vizi erano un qualche rimedio i frequenti indulti, 
le grazie che spalancavano a tutti le porte delle carceri: e queste 
si accordavano ogni momento, per la nascita o il matrimonio del 
principe, ecc. 

Questo era il processo ordinario; ma il principe poteva sempre 
derogarvi e seguire altre forme straordinarie o privilegiate. Allora 
per l’arbitrio illimitato del giudice, mancava la libertà delle de- 
posizioni, nè vi era parità di condizioni fra l'accusa e la difesa. 
Il giudice esaminava quei testi che voleva, dettava i verbali, com- 
piva le perizie, promulgava a suo talento la durata dell'istruzione: 
e tutto cio era fatto in segreto, senza sindacato. Il giudice era con- 
dotto a cedere aì suoi preconcetti, a dirigere secondo questi l’in- 
chiesta, a forzare i fatti per servire di appoggio, afferrando con 
premura quelli che convenissero al suo punto di vista, trascurando 
e celando gli altri. Così, per esempio, i testi dell'accusato si am- 
mettevano solo quando il giudice li riteneva essenziali. Anche quel 
freno all’arbitrio che leggi e dottrina avevano istituito coll’ aritme- 


(1) Amellino, / principi del diritto e della procedura penale in Napoli nei 
secoli XVIII e XIX, 1895. 
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tica delle prove legali, ossia coll’arbitramento degli indizi (1), anche 
gli espedienti immaginati per circoscrivere il libero apprezzamento 
del giudice e inchiuderlo invece nell’inesorabile misura delle prove, 
erano resi inutili, frustrati da queste procedure eccezionali. ll giu- 
dice calpestava ciò che legalmente doveva servire a formare la sua 
convinzione, e giudicava a suo libito. Si era anche introdotto l’uso 
di spezzare a mezzo il processo, quando sufficienti sembravano gli 
indizi o le prove raccolte per condannare, e questo dicevasi rito 
siculo, e il processo così condotto poteva anche finire colla pena 
di morte. 

La dottrina procedurale di questo periodo restò nell'immobilità. 
Soltanto la necessità di valutare i singoli mezzi probatorî, diede 
occasione a una casuistica abbondante, ma più atta a intralciare 
che a chiarire. Qualche innovazione per restringere gli arbitrî dei 
giudicanti fu introdotta, per es., le così dette cautele formulate da 
Claro, Bossio, Deciano ed altri. In generale poi fa meraviglia 
che davanti a sistemi così illogici e barbari vi sia stata tanta acquie- 
scenza pei diritti dell'umanità offesi, e soltanto col movimento filo- 
sofico del sec. xvi siano sorte le proteste. 

Qualche timida innovazione erasi tentata a Napoli nei primi 
anni del sec. xvi. Si era, per es., disposto che tutte le sentenze 
criminali dovessero essere motivate; si era ordinato per esperimento 
che nei giudizi militari le discussioni si facessero pubblicamente. La 
pratica del foro applicava la tortura in casi rari; più spesso usava, 
quando il Rito l’ordinava, di rappresentarne una finzione, portando 
l'’accusato sotto la corda. Poi nel 1738 fu definitivamente abolita 
pel regno di Napoli. Della Prammat. napolet. del 1738 è stato detto 
che portò il processo civile ad una somma semplicità e ad un grado 
sublime di perfezione (2). In Toscana riforme procedurali attuò Leo- 
poldo II, che abolì la tortura e il giuramento dei rei, regolò i diritti 
della difesa, abbreviò il carcere preventivo e volle che i danneg- 
giati dal carcere e quelli ingiustamente carcerati fossero risarciti 
dal fisco colle multe che incassava. Altre riforme sì fecero in Lom- 
bardia, ove al 1776 la tortura fu tolta dalle leggi. Soltanto il Pie- 
monte fu chiuso a tutte le novità fino alla venuta delle armi francesi. 
In Sardegna la tortura figurò fino al 1827! Siccome poi i carcerati 
correvano pericolo di stare nelle prigioni senza che 1 loro processi 
fossero istruiti, nel sec. xvi sì istituirono magistrati per la visita 


(1) Vedi Nani, Principi di giurispr. crimin. e degli indizi ad uso dei mede- 
simi per conoscere dei reati, ed, 1857. Vi era una teoria sugli indizi dubitati e 
indubitati, ecc. V. Menochi, De praesumptionibus. 

(2) Roberti, Memorie istoriche del processo civile, Napoli, 1807-08, II, 202. 
Per la storia del processo criminale nel Napoletano sì trovano utili informa- 
zioni nella Pratica criminale di Filippo Briganti, ed. 1842, 
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delle carceri, incaricati di interrogare i carcerati e sollecitare i 
processi. Visite alle carceri erano anche prima in uso, affidate a 
congreghe: ma queste avevano piuttosto il fine di soccorrere i 
carcerati con elemosine e di emendarli (Scanarolus, De risitat. 
carc., 1655). 

603. A Cesare Beccaria spetta il merito di aver combattuta, a 
visiera alzata e con grande veemenza, la tortura. Egli ne chiese 
l'abolizione e propugnò la rinnovazione del sistema generale delle 
prove. Prima di lui qualche critica aveva fatto Grozio; Montesquieu 
aveva lodato l'Inghilterra per avere abolita la tortura; ma le leggi 
di Luigi XIV l’avevan mantenuta. Voltaire nel 1777 aveva chiesto 
a Luigi XVI che la sopprimesse. Solo Beccaria l’attaccò con vio- 
lenza, ne dimostrò la nequizia, e vinse. Uno dei primi atti della 
Rivoluzione francese fu di abolirla. Non mancarono però quelli che 
la rimpiansero e ne desiderarono la ristaurazione (1). 

Il progresso della civiltà e lo scopo che si dava alla pena 
bandirono nei tempi moderni ciò che nella procedura criminale 
passata aveva lo scopo dell’intimidazione, cioè la tortura e la se- 
gretezza, ma altre istituzioni da quella passarono nelle leggi moderne 
e specialmente l’iniziativa pubblica dei processi e l'istruzione pre- 
paratoria senza l'intervento di difensori. 

604. In principio essendosi la reazione contro le conseguenze 
dell’inquisizione penale manifestata forte, gli animi si rivolsero al 
sistema accusatorio ; ma sì vide presto non essere possibile ripri- 
stinarlo quale era in antico, e allora le legislazioni posteriori al 1808 
formarono un nuovo sistema procedurale, il quale manteneva il pub- 
blico ministero, i giudici permanenti, lo scritto e il segreto dell’infor- 
mativa, e ad un tempo introduceva 1 giurati, l’oralità e la pubblicità 
pel giudizio sul merito. Era un sistema misto col quale si adottava 
il metodo inquisitorio per l'istruzione preparatoria, l’accusatorio pel 
giudizio. Il Codice penale delle Due Sicilie sanzionò per primo (1819) 
questo sistema di origine francese; poi venne il parmense che adottò 
pure la pubblicità dei giudizi penali e l'eguaglianza di tutti davanti 
la legge. L’inquisizione pure cadde in Toscana nel 1838, epoca in 
cui fu adottata la pubblicità nei giudizi e richiesta l’unanimità 
dei suffragi per le condanne a morte. Il Codice delle Due Sicilie 
e le leggi penali di Roma, Toscana, Parma non ammettevano ap- 
pello per le sentenze criminali, salvo il ricorso a Corti supreme di 
giustizia. A Modena invece si poteva appellare per titolo di nullità 
e di ingiustizia. 


(1) Malerba, Discorso sopra la tortura, Opuscoli di autori siciliani, XVUI. 
Anche Filangeri combattè la tortura. Anche Briganti, tit. 14, aveva nella 
seconda metà del sec. xvi dimostrata l'inutitità della tortura. 
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Nessuna di queste legislazioni ammetteva però l’istituzione dei 
giurati (v. $ 572). A Roma, a Modena, nel Lombardo-Veneto il me- 
todo inquisitorio e segreto, il divieto di avvocati per la difesa, i 
dibattimenti segreti, e il sistema delle prove legali furono le basi 
della procedura penale fin dopo il 1850. Ivi le disposizioni della 
legge lasciavano tanta incertezza nell’applicazione che la legalità 
delle prove trovavasi perfino priva dell’unico suo pregio, quello cioè 
di frenare l’arbitrio del giudice dove non esiste altra guarentigia 
per l’accusato. Aggiungasi la frequenza delle commissioni o Giunte 
speciali o statarie, delle corti marziali con cui il sovrano sottraeva 
a suo piacere i giudicabili ai tribunali ordinari. Così davanti a mili- 
tari commissioni furono giudicati, sotto i governi passati, i processi 
politici, detti di alto tradimento, che poi finivano con condanne alla 
forca o al carcere duro e perpetuo. Poche guarentigie per la libertà 
individuale esistevano in tutti i processi, nessuna nei processi po- 
litici. Accordavasi però anche in questi l'avvocato difensore. Solo 
nel 1853 nel Lombardo-Veneto fu introdotto il metodo inquisitorio 
per l'istruzione, l’oralità nel processo e la parità di condizione fra 
l'accusa e la difesa. In Piemonte soltanto nel 1840 fu ammessa la 
presenza del reo all’udienza, si combinarono le risultanze del pro- 
cesso scritto colle deposizioni dei testi nuovamente uditi, si obbli- 
garono i giudici a motivare la sentenza ed a indicare gli articoli 
di legge applicati, si guarentirono i diritti dei contumaci. Nel Co- 
dice sardo del 1847 fu poi introdotto per il Piemonte il principio 
della libertà provvisoria mediante cauzione, dell’oralità e pubblicità 
dei dibattimenti; con leggi posteriori si introdusse la giuria (che 
vigeva dal 1848 pei reati di stampa). Il Cod. di procedura penale 
del 1859 segnava un progresso, che fu meglio affermato con quello 
promulgato nel 1865, ma anche esso lascia soverchio arbitrio al 
giudice e non assicura all’imputato tutte le guarentigie per la difesa, 
le quali sono, come dice Carrara, il palladio della società: perciò sl 
reclamano riforme che eliminino quei difetti che sono il prodotto 
di errori, di traviamenti e di pregiudizi secolari. 
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GIUDIZI SULLA TERZA EDIZIONE 


DEL o 


MANUALE DI STORIA DEL DIRITTO ITALIANO 


Il prof. Rurrini dell'Università di Torino così scrive sulla terza edizione 
del Manuale nella Rirista italiana per le scienze giuridiche, vol. XXXI, 1901: 


“Il Manuale del SaLvioci ha avuto in meno di un decennio la fortuna e 
l'onore di tre edizioni... Esso è il solo libro a cui convenga in Italia il titolo 
che porta, e che soddisfi veramente alla funzione che da quel titolo è signifi- 
cata. Chi abbia bisogno di trovare in un sol libro, di facile uso e di comoda 
consultazione, dei dati compendiosi sopra una qualunque parte del vastissimo 
campo della storia del diritto italiano e delle indicazioni copiose sullo stato 
odierno della elaborazione letteraria di un qualsiasi argomento ad essa atti- 
nente, non potrà rivolgersi. non dico meglio, ma addirittura altrove che al 
libro del SaLvioLi. Per questo nessuno potrà intanto negargli un primo merito, 
quello della opportunità straordinaria e della grande utilità. ‘ 

“ Ma l’opera ha ancora altri pregi..... 

“ Sufficiente titolo ad una piena lode è l'aver saputo riassumere in una 
sintesi chiara e concettosa i risultati più appariscenti e più sicuri della tratta- 
zione monografica nostrana e straniera. E il SaLvioLi ha veramente una rara 
attitudine ad assimilarsi e a fondere questi risultati spesso variatissimi in un 
sol tutto armonico: ha occhio acuto ed esercitato nel discernere la linea sa- 
liente e direttiva e il concetto giuridicamente più rilevante fra la congerie 
delle citazioni e ì particolari di secondaria importanza: ed ha infine una non 
comune genialità nel disporre il suo materiale e nello scrivere, per cui anche 
da questo lato il libro si raccomanda non solamente ani tecnici ma ad ogni 
maniera di persone ,. 


Il prof. A. Socmi nell'Archivio giuridico, LXII: 


“ Il Manuale del SaLvioLi salutato al suo apparire dalle lodi dei dotti, ac- 
colto nella scuola e nella pratica come sussidio prezioso per gli studi del di- 
ritto, ha ormai conquistato il suo posto tra i libri scientifici ,. 


E nella Cultura, anno XVIII, n. 15: 


“ Gli studiosi delle discipline storiche saluteranno con gioia la IlI* edi- 
zione di questo Manuale, non solo perchè sia dato vederlo sotto veste ancor più 
perfetta e moderna, ma anche perchè questa fortuna di un libro scientifico è 
indizio sicuro che la storia in Italia si incammina sul territorio della scienza ,. 


Ultime pubblicazioni dell'Autore: 


LE CAPITALISME DANS LE MONDE ANTIQUE 


Recherches sur l’histoire économique romaine 


(nella Bibliothèque internationale d'Économie politique di Grarp et BritrE, 
vol. XIX, Paris, 1906, pag. 321). 


Opera premiata dal Ministero dell'Istruzione pubblica francese in seguito 
a relazione del Comité des travaux historiques et scientifiques. 


“Le mérite de M" SarvioLi c'est d'avoir indiqué une méthode générale, 
qui ne laissàt plus à la fantaisie de chacun le soin de fixer le point de vue 
où doit se placer la recherche et qui permet de diriger tous les efforts vers 
un but commun ,. 

PLaton, Le mouvement social, 1907. 


“ C'est une étude savante ramenée par l'excellence de la méthode è une 
expression simple. M" Satviori, dont les travaux sur l'histoire du droit font 
depuis longtemps autorité, est en mème temps, chose rare, un économiste très 
informé : cette étude le classe parmi les meilleurs historiens de l'économie ,. 


Revue politique et parlementaire, 1906. 


“ Cet ouvrage est un grand résultat acquis à la sociologie et è l’histoire ,. 
Lyon Universitaire, 1906. 


“ Le livre de M" Sacvioti est remarquable par l'érudition ,. 
Revue des questions historiques, 1906. 


“ L'ouvrage est doublement intéressant et par la masse des renseigne- 
ments historiques et par la rectification des idées courantes et fausses sur la 


matière; c'est une contribution des plus utiles et nous pouvons dire défini* 
tive è l'histoire de l’'économie politique ,. 
TaAsouriIEcK, nella Revue internationale de sociologie, 1906. 


“ Interesting study ,. Economic Journal, 1907. 


“Il lavoro risponde a un bisogno scientifico e merita grande considera- 
zione tanto per parte dei dotti e provetti cultori della scienza che vi trovano 
riflessioni preziose e suggestive e numerosa serie di fatti ordinati e investigati, 
quanto per parte dei giovani che possono apprendere agevolmente anche per 
la chiarezza dell'esposizione la base della costituzione economica romana ,. 


Graziani, nell'Archivio giuridico, 1906. 


“ L'opera del valente prof. dell'Università di Napoli è un contributo assai 
ragguardevole alla storia economica di Roma pagana, della quale non cerca 
soltanto eruditamente le istituzioni più minute e disperse, ma ricompone in 
una felice sintesi la complessa costituzione. E dalla sua penna esce un quadro 
a tinte forti e vibrate..... É un monumento cospicuo di dottrina e di ingegno 
che il SaLvioLi seppe erigere al proprio nome e alla propria nazione ,. 


Loria, nella Rivista popolare di politica, lettere, 
scienze sociali, luglio 1906. 


CONTRIBUTI ALLA STORIA ECONOMICA D'ITALIA NEL MEDIO BYO 


2 vol., Palermo, Reber, 1900-01. 
I. Stato e popolazione in Italia prima e dopo le inva- 


sioni barbariche. 
II. Città e campagne prima e dopo il mille. 


Sulla distribuzione della proprietà fondiaria in Italia 


AI TEMPI DELL'IMPERO 


Studi di storia economica. 


Modena, 1899. 


I difetti sociali delle leggi vigenti di fronto al proletariato 
E | IL DIRITTO NUOVO 


Palermo, Reber, 1906, 2* ediz. (trad. in spagnuolo, Madrid, 1907). 
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